Sygn. akt KIO 1967/18

Sygn. akt: KIO 1967/18

WYROK

Z dnia 15 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 12 pazdziernika 2018 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2018 r. przez
odwotujacego: konsorcjum firm: 1) Centralna Stacja Ratownictwa Gorniczego S.A. ul.
Chorzowska 25, 41-902 Bytom (cztonek) 2) Centrum Ustug Specjalistycznych Centralnegj
Stacji Ratownictwa Gorniczego CEN - RAT Sp. z o0.0. ul. Chorzowska 25, 41-902 Bytom
(lider), w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Grupa Godrnicza S.A.

ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm: 1) Centralna Stacja Ratownictwa
Gorniczego S.A. ul. Chorzowska 25, 41-902 Bytom (cztonek) 2) Centrum Ustug
Specjalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa Gérniczego CEN - RAT Sp. z 0.0. ul.
Chorzowska 25, 41-902 Bytom (lider) i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez konsorcjum
firm: 1) Centralna Stacja Ratownictwa Gorniczego S.A. ul. Chorzowska 25,
41-902 Bytom (cztonek) 2) Centrum Ustug Specjalistycznych Centralnej Stacji
Ratownictwa Gorniczego CEN - RAT Sp. z 0.0. ul. Chorzowska 25, 41-902

Bytom (lider) tytutem wpisu od odwotania
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2.2. nie zasadza od konsorcjum firm: 1) Centralna Stacja Ratownictwa Gorniczego
S.A. ul. Chorzowska 25, 41-902 Bytom (czionek) 2) Centrum Ustug
Specjalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa Gérniczego CEN - RAT Sp. z
0.0. ul. Chorzowska 25, 41-902 Bytom (lider) na rzecz Polska Grupa Gornicza
S.A. ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice kwoty 3.600,00 zt (stownie: trzy
tysigce szedéset zilotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione na wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: = ...
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Uzasadnienie

Informacije ogélne

Odwotanie ztozyto konsorcjum firm:
1) Centralna Stacja Ratownictwa Gérniczego S.A. ul. Chorzowska 25, 41-902 Bytom

2) Centrum Ustug Specjalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa Gorniczego CEN - RAT
Sp. z 0.0. ul. Chorzowska 25, 41-902 Bytom (lider), zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie prowadzi Polska Grupa Goérnicza S.A. ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice

zwany dalej ,Zamawiajgcym”.
Odwolanie
od niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych

czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia polegajgcej na
sformutowaniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia i ogtoszenia o

zamowieniu

+ Wskazanie czynnos$ci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej takze: PZP lub

ustawa).

Sformutowanie, a nastepnie opublikowanie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej takze: SIWZ) z naruszeniem wskazanych ponizej przepisdw ustawy, polegajagcym na
wprowadzeniu do jego tresci postanowien niezgodnych m.in. z art. 29 § 1 PZP poprzez
nieprecyzyjne, niejednoznaczne, niepetne i wewnetrznie sprzeczne opisanie przedmiotu
zamowienia, naruszajgce takze przepisy Kodeksu cywilnego, a w szczegodlnosci jego art. 693
§ 1, a takze art. 29 ust. 2 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry
moze zachwia¢ uczciwg konkurencje, co utrudnia badz wrecz uniemozliwia ztozenie
prawidtowo skalkulowanej oferty, stanowigc tym samym naruszenie normy art. 7 ustawy,
nadto niespdjnos¢ tredci SIWZ z tredcig ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej.

Zwiezle przedstawienie zarzutéw:

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przy formutowaniu tresci Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia, a takze ogtoszenia o zamdwieniu ponizej wskazanych
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przepisow, ktére moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego:

1) art. 29 ust. 1 i 2 PZP poprzez jego niezastosowanie polegajgce na wadliwym opisie

przedmiotu zamoéwienia w zakresie:

a) nieprawidtowego opisania przedmiotu nabycia jako dzierzawy urzadzen do wytwarzania
azotu z powietrza atmosferycznego (i wykonanie ustug inertyzacji), podczas gdy
przedmiotem nabycia winna by¢ ustuga inertyzacji (z wykorzystaniem urzgdzen niezbednych
do jej $wiadczenia), co stanowi rowniez naruszenie art. 139 ust. 1 PZP w zw. 693 § 1

Kodeksu cywilnego;

b) nieprawidtowego opisania przedmiotu zamdwienia poprzez niespdjne wskazywanie czy

Zamawiajgcy zamierza naby¢ jedynie dzierzawe urzgdzen czy réwniez ustuge inertyzacji;

c) zawarcie w SIWZ zapiséw pozwalajgcych na zmniejszenie zakresu zamoéwienia bez
okreslenia obiektywnych okolicznosci, w ktorych jest to mozliwe lub na podstawie
swobodnego i arbitralnego uznania Zamawiajgcego, a takze bez wskazania dopuszczalnego

limitu takiego zmniejszenia;

2) art. 22 ust. 1a) w zw. z art. 22d) i art. 36 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez jego niezastosowanie,
polegajgce na nieprecyzyjnym i nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia okresleniu

warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie:
a) opisania zdolno$ci technicznej lub zawodowej, zawartej w Czesci VIII pkt 1) ppkt 1) SIWZ;

b) okredlenia wymogu ilosciowego dysponowania urzgdzeniami technicznymi w celu
wykonania zamdwienia, zawartego w Czesci VIII pkt 1) ppkt 2) SIWZ, co stanowi rowniez

naruszenie art. 22d ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy;

3) art 29 ust. 1 w zw. z art. 82 ust. 3 PZP poprzez ich niezastosowanie, polegajgce na
pominieciu w SIWZ jakichkolwiek uregulowan dotyczacych prawa opcji, w szczegolnosSci
poprzez niewskazanie okolicznosci, w ktérych Zamawiajgcy z prawa opcji moze skorzystac,
badz tez - z uwagi na wskazany brak - zrownanie zaméwienia realizowanego w ramach

prawa opcji z zamowieniem, ktérego realizacja jest gwarantowana;

4) art. 36 i 41 w zw. z art 7 ust. 1 PZP poprzez niespdjnosc tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia z trescig ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w

zakresie:
a) przedmiotu zaméwienia;

b) przestanek fakultatywnych wykluczenia Wykonawcy;
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a takze wewnetrzng sprzecznos$¢ zapisOw w ramach Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia.

5) art. 353! w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 PZP poprzez
sformutowanie postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia oraz opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego, polegajgcy
przede wszystkim na wprowadzeniu do SIWZ (Istotnych postanowien umowy) mozliwosci
nabycia prawa witasnosci dzierzawionych urzgdzen w zamian za zaptate razgco niskiego
odszkodowania oraz mozliwosci natozenia na Wykonawce wygoérowanych i

nieuzasadnionych kar umownych.

Whniosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:
Odwotujgcy, wskazujgc na powyzsze zarzuty, wnosi o:
1. uwzglednienie odwotania;

2.nakazanie zmiany kwestionowanych w niniejszym Odwotaniu zapisow Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia i ogloszenia o zamowieniu w zakresie i brzmieniu
proponowanym ponizej, w sposéb usuwajgcy niezgodnosci ich brzmienia z ustawg Prawo

zamowien publicznych;

3. Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow niniejszego

postepowania, wraz z kosztami zastepstwa radcowskiego, wedtug norm przepisanych.
Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania:
. Interes prawny:

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania od wskazanych wyzej czynnosSci
Zamawiajgcego, gdyz przez sformutowanie postanowien specyfikacji i ogtoszenia, w sposéb
naruszajgcy przepisy PZP, Zamawiajgcy w znaczny sposéb utrudnia, a wrecz uniemozliwia
Odwotujgcemu przygotowanie i ztozenie oferty i ubieganie sie o udzielenia zamowienia,
podczas gdy ten jest zainteresowany ztozeniem oferty i miatby szanse wygrac¢ postepowanie
i uzyska¢ mozliwos¢ realizacji zaméwienia. Ponadto naruszenie przez Zamawiajgcego zasad
prawa zamdwien publicznych powoduje, iz Odwotujgcy nie moze w petni prawidtowo
skalkulowa¢ oferty i zaoferowaé przedmiotu, ktéry spetnia wymagania okreslone w
zamowieniu, poniewaz informacje zawarte w SIWZ powodujg, ze nie jest mozliwe poprawne i
rzetelne obliczenie ceny z uwagi na niemoznoS¢ przewidzenia rzeczywistego zmniejszenia

zakresu umowy.

Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisdw ustawy, poprzez nieosiggniecie przychodéw mozliwych do uzyskania w toku

5
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wykonywania zamoéwienia. Odwolujgcy jest podmiotem zawodowo i profesjonalnie
trudnigcym sie Swiadczeniem ustug inertyzacji i moggcym ubiega¢ sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Sposob ustalenia opisu przedmiotu zamowienia
przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu Wykonawcy w postepowaniu oraz ztozenia
konkurencyjnej oferty. Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci
ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu i tym samym braku mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i zysku zwigzanego z jego realizacja. Tym samym wystarczajgca jest dla
uznania interesu danego Wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem
tego zamowienia. Kwestie te rozstrzygneta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 23
lipca 2014 r. (sygn. akt: KIO 1423/14): ,Na etapie postepowania, przed otwarciem ofert, krag
podmiotéw mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu zamdwienia obejmuje
kazdego potencjalnego wykonawce mogacego samodzielnie zrealizowa¢ zamédwienie lub
wykonawcy moggcego wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia”, a takze w tezie 1)
wyroku z dnia 8. maja 2013 r. (sygn. akt: KIO 915/13): ,Na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczgcych postanowien
SIWZ przyjg¢ nalezy, iz wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamowienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, jak rowniez moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, jesli nie zachodzi

obiektywna niemozliwo$¢ uczestniczg tego wykonawcy w postepowaniu
II. Uzasadnienie zarzutow:

W dniu 20 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy - Polska Grupa Goérnicza S.A. opublikowata w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia dla
zamoéwienia sektorowego o wartos$ci szacunkowej co najmniej 443.000 Euro na ,Dzierzawe
urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb
inertyzacji i wykonanie ustug inertyzacji dla Oddziatéw Polskiej Grupy Gorniczej S.A, w
latach 2019 - 2021 z podziatem na zadania” [pisownia oryginalna]. Zamawiajgcy podzielit
przedmiot zamoéwienia na cztery zadania, obejmujgce dostawe (dzierzawe) i ustuge dla

kopaln:

1. KWK ROW + KWK Sosnica - 14 urzadzen (w ramach opcji: 12 + 2);
2. KWK Piast - Ziemowit - 3 urzadzenia (w ramach opcji: 2 + 1);

3. KWK Ruda - 6 urzadzen (w ramach opcji: 4 + 2);

4. KWK Mystowice-Wesota, KWK Murcki-Staszic, KWK Wujek - 6 urzgdzen (w ramach opcji:
4+ 2).
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Z tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wynika réwniez, iz Zamawiajgcy

zamierza skorzysta¢ z prawa opciji.

W ocenie Odwotujgcego, postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamodwienia
naruszajg szereg przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci art. 29
ust. Liust. 2, art. 22 ust. 1 a), art. 36 ust. 1 pkt 5), art. 82 ust 3, art. 36, art. 41, art. 7, godzg
takze w definiowang w art. 693 § 1 Kodeksu cywilnego istote umowy dzierzawy, pozostajgc
wreszcie w sprzecznosci z trescig ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, co

jest sytuacjg wadliwa.

Taka redakcja SIWZ, w szczegolnosci w zakresie nieprawidtowosci opisu przedmiotu

zamoéwienia, uniemozliwia Wykonawcom ztozenie prawidtowo skalkulowanej oferty.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze zarzuty odwotania dotyczace postanowien
umownych sg w istocie zarzutami wobec ftresci SIWZ, Krajowa Izba Odwotawcza
wielokrotnie wypowiadata sie w kwestii wtasnej kognicji w zakresie rozpoznawania zarzutow
naruszania przez zamawiajgcych przepiséw Kodeksu cywilnego. Z pewnoscig miesci sie w
niej ocena naruszenia istoty (essentialia negotii) umowy nazwanej, jakg jest umowa
dzierzawy. Swojg kompetencje w tym zakresie potwierdzita KIO w tezie 1 wyroku z dnia 27.
marca 2014 r. (sygn. akt: KIO 487/14): ,Zamawiajgcy jako podmiot uprawniony do wtasciwie
jednostronnego ksztattowania tresci umowy o zamowienie publiczne, nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywac. Ksztattujgc treS¢ umowy, musi mie¢ na uwadze ograniczenia
wynikajgce z art. 353! k.c., a takze z innej zasady prawa cywilnego (art. 5 k.c.), zgodnie z
ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-

gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspotzycia spotecznego”.

1) Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu nieprawidtowosci w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia, stanowigce naruszenie art. 29 ust. 1 i ust. 2 PZP, co uniemozliwia

Wykonawcom ztozenie w postepowaniu prawidtowo skalkulowanej oferty.

a) W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze nieprawidtowo zostat przez
Zamawiajgcego okreslony przedmiot nabycia w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jako dzierzawa urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego i

wykonanie ustugi inertyzaciji.

Przed przejsciem do meritum wskazac trzeba, iz przez szereg lat Zamawiajgcy, a wtasciwie
jego poprzednik prawny - Kompania Weglowa S.A., a nastepnie Polska Grupa Godrnicza Sp.
z 0.0. nabywat identyczny przedmiot zamowienia jako ustuge inertyzaciji, ktéra Swiadczona

byta przez Wykonawce przy uzyciu generatorow azotu, W taki sam sposéb przedmiot
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zamowienia nadal okreslajg inni zamawiajgcy - spoétki gornicze, dla ktérych Odwotujgcy

Swiadczy swe ustugi, a to Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. oraz Weglokoks Kraj S.A.

W ocenie Odwotujgcego, zmiana wprowadzona aktualnie przez Polskg Grupe Gérniczg S.A.
stanowi jednak naruszenie przepisow prawa - zarowno art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jak i majgcego na jego podstawie zastosowanie art. 693 § 1 Kodeksu
cywilnego. Przedmiot zaméwienia winien bowiem by¢ opisany w sposob jednoznaczny, a za
taki nie mozna przyjaé okreslenia go w sposéb niezgodny z innymi powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa. Istotg umowy dzierzawy (jej essentialia negotii) jest
zobowigzanie wydzierzawiajgcego do oddania dzierzawcy rzeczy do uzywania i pobierania
pozytkdbw przez czas oznaczony lub nieoznaczony, w zamian za zaptate umdwionego
czynszu. Jak wskazuje Aneta Bialy w komentarzu do Kodeksu cywilnego pod red. Mariusza
Frasa: ,Umowa dzierzawy jest przyktadem stosunku prawnego regulujgcego korzystanie z
cudzej rzeczy (samodzielne wtadanie, eksploatowanie) lub praw i zostata uksztattowana w
kodeksie cywilnym poprzez odwofanie do umowy najmu z modyfikacjami wynikajgcymi z
odrebnosci, jakie charakteryzujg dzierzawe (...) | dalej: ,Przedmiotem umowy dzierzawy
moga by¢ rzeczy ruchome i nieruchomosci, prawa majgtkowe, zespol zorganizowanych praw
majgtkowych (w tym nawet firma przedsiebiorstwa), jesli ich charakter zezwala na ich
uzywanie i pobieranie z nich pozytkéw (naturalnych i cywilnych) przez dzierzawce. Podobnie
wskazuje Grzegorz Koziet w komentarzu do art. 693 KC pod red. Andrzeja Kidyby, iz
,Dzierzawa jest stosunkiem prawno- zobowigzaniowym, podlegajgcym zasadzie swobody
umoéw, mocg ktérego jedna jej strona (wydzierzawiajgcy) udostepnia odptatnie korzystanie z
rzeczy albo praw (art. 709 k.c.) drugiej stronie (dzierzawcy), przy czym aby umowa nabrata
cech dzierzawy, osoba korzystajgca z cudzej rzeczy (albo praw) - dzierzawca, uprawniona
musi by¢ takze do pobierania z niej pozytkéw”. Immanentng cechg umowy dzierzawy jest
zatem oddanie przez wydzierzawiajgcego rzeczy do korzystania dzierzawcy (i pobierania z
niej pozytkéw). Podmiotem korzystajgcym, eksploatujgcym przedmiot dzierzawy staje sie
zatem dzierzawca.

Zdefiniowanie przedmiotu zamowienia w ten sposéb, iz ma nim by¢ dzierzawa urzadzen do
wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego i wykonywanie ustugi inertyzacji, tworzy
zatem swoistg hybryde prawng, w ktérej Zamawiajgcy oczekuje oddania mu do korzystania
generatorow azotu, z ktérych de facto sam korzystaC nie zamierza, pozostawiajgc owe
korzystanie wydzierzawiajgcemu (Wykonawcy). Stad tez, w ocenie Odwotujgcego,
prawidtowa byta dotychczasowa praktyka Zamawiajgcego oraz trwajgca praktyka
pozostatych spétek gorniczych, polegajgca na okresleniu przedmiotu zamowienia jako
nabywaniu ustugi inertyzaciji, ktéra w istocie wykonywana musiata by¢ przy uzyciu urzadzen

do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego.
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Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu prawidtowego
okreslenia przedmiotu zamowienia, poprzez wskazanie, iz jest nim $wiadczenie ustug
inertyzacji dla Oddziatow Polskiej Grupy Gorniczej SA w latach 2019 - 2021 wraz ze
stosowng modyfikacjg zwigzanych z tym postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamodwienia (oraz ogfoszenia), w szczegolnosci w zakresie warunkow udziatu w
postepowaniu, kryteribw oceny ofert oraz projektu majgcej by¢ zawartg w nastepstwie

udzielenia zamoéwienia umowy.

b) Niezaleznie od powyzszych wywodéw dotyczacych przekazania dzierzawcy
(Zamawiajgcemu) korzystania z rzeczy na podstawie umowy dzierzawy, Odwotujgcy zwraca
uwage, iz lektura SIWZ nie pozwala na jednoznaczne okreslenie czy przedmiotem
zamowienia ma by¢é samo dzierzawienie urzadzeh czy tez dzierzawa wraz ze swiadczeniem
ustugi inertyzacji, O ile bowiem na to drugie rozwigzanie wskazuje opis Przedmiotu
zamowienia zawarty w Czesci Ill SIWZ (,Dzierzawa urzgdzen do wytwarzania azotu z
powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji i wykonanie ustugi inertyzaciji
dla Oddziatéw Polskiej Grupy Gdrniczej S.A. w latach 2019 - 2021 z podziatem na zadania”),

o tyle lektura dalszej czesci Specyfikacji takiej pewnosci juz nie daje.

Uregulowany bowiem w Czesci IV Termin wykonania zamowienia odnosi sie wytgcznie do
dzierzawy urzadzen, wskazujgc na termin ich dostawy, date rozpoczecia dzierzawy oraz

ilos¢ jej dni, pomijajgc zupetnie kwestie terminu swiadczenia ustug inertyzacji.

W Zatgczniku Nr 1 do SIWZ, w jego punkcie 7) - obowigzki Wykonawcy, w podpunkcie 2)
Polska Grupa Gérnicza S.A. zastrzegta, iz ,Wykonawca jest odpowiedzialny za konserwacje
oraz naprawe urzadzen, a wszelkie naprawy oraz zmiany miejsca ich ustawienia bedg
przeprowadzane na koszt Wykonawcy z wyjgtkiem, napraw, bedacych nastepstwem
niewtasciwej eksploatacji i urzgdzen badz ich nienalezytego zabezpieczenia i ochrony przez
Zamawiajgcego”, co budzi watpliwos¢ kto w istocie ma eksploatowaé urzgdzenia celem

wytworzenia gazéw inertnych.

Podobnie w punkcie 8) Zatgcznika Nr 1 - Obowigzki Zamawiajgcego, w podpunkcie 3)
Zamawiajgcy zobowigzat sie uzywac urzadzen Wykonawcy z nalezytg starannoscig i przyjat
na siebie odpowiedzialno$¢ za szkody wynikte z ich niewlasciwej eksploatacji, powielajgc

tenze obowigzek w § 6 punkt I, podpunkt 1) Istotnych postanowienn umowy (str. 40 SIW2Z).

Zborne z powyzszym zatozeniem eksploatacji urzgdzen przez Zamawiajgcego jest
sformutowanie przez niego obowigzku przedtozenia przez Wykonawce instrukcji obstugi
urzadzen juz na etapie skfadania ofert, zawarte w Czesci XV SIWZ oraz w Zatgczniku Nr 1
punkt 9).
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Dalej: brak jest wskazania w tytule postepowania, zawartego w formularzu ofertowym
(Zatgcznik Nr 2 do SIWZ, str. 24), Zobowigzaniu innego podmiotu do oddania do dyspozyciji
Wykonawcy zasobow niezbednych do wykonania zamdwienia (Zatacznik Nr 7 do SIWZ, str.
33) oraz Istothnych postanowieniach, ktére zostang wprowadzone do tresci umowy, w tym
okresleniu przedmiotu umowy, zawartego w § 2 ust. 1 (Zatgcznik Nr 8 do SIWZ, str. 34), iz

przedmiotem procedury o udzielenie zamowienia publicznego jest réwniez ustuga inertyzacji.

Jeszcze wieksze watpliwosci na temat tego, co wchodzi w zakres przedmiotu zamdéwienia
nasuwa tres¢ nazwy postepowania, zawarta w punkcie Il. 1.1) ogtoszenia o zamowieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - ,Dzierzawa urzgadzen do wytwarzania azotu z
powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji dla Oddziatow Polskiej Grupy
Goérniczej S.A. w latach 2019 - 2021”, podczas gdy juz poszczegdlne czesci tegoz
zamowienia, Zamawiajgcy opisat jako ,Wykonywanie ustugi inertyzacji z wykorzystaniem

urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego” (vide: punkt 11.2.1 ogtoszenia).

Nie tylko zatem w samej tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia zachodzi
niespdéjnosé w opisie przedmiotu zaméwienia, ale powielona ona zostata réwniez w tresci

ogtoszenia.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy podtrzymujac w catej rozciggtosci opisany w lit. a) zarzut
niewlasciwego przyjecia, iz przedmiotem postepowania jest udzielenie zamodwienia na
dzierzawe urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego zamiast ustugi
inertyzacji, z ostroznosci, na wypadek niepodzielenia zasadnosci tychze twierdzeh przez
Wysokg Izbe, wnosi o zobowigzanie Zamawiajgcego do doprecyzowania w tresci SIWZ (i
ogtoszenia) czy obowigzkiem Wykonawcy bedzie dzierzawa urzgdzen do wytwarzania
gazow inertnych czy tez ich dzierzawa wraz ze Swiadczeniem przez Wykonawce ustug

inertyzacji.

c) Wreszcie Odwotujgcy zarzuca, iz w Opisie przedmiotu zamowienia zachodzg istotne braki
w zakresie sformutowania mozliwosci zmniejszenia zakresu lub wartosci zamowienia,
utrudniajgce lub uniemozliwiajagce Wykonawcy prawidtowe skalkulowanie wysokosSci
wynagrodzenia w sktadanej ofercie. Lektura Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
nie pozwala bowiem Wykonawcy na jednoznaczne i precyzyjne ustalenie jaka czes¢ umowy
moze, z przyczyn niezaleznych od niego, nie zostacC zrealizowana, co z kolei uniemozliwia
uwzglednienie tegoz ryzyka przy ustalaniu wysoko$ci wynagrodzenia Wykonawcy (czynszu

dzierzawnego i stawki za wyprodukowany gaz inertny).

(tak w Zatgczniku Nr 1 SIWZ, w punkcie 4) podpunkt 4) Zamawiajgcy wskazat, iz ,Zakres
ilosciowy przedmiotu zamowienia jest zakresem szacunkowym okreslonym przez

Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Zamawiajgcy pomimo dochowania nalezytej
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starannosci, z uwagi na charakter prowadzonej dziatalnosci, nie zapewnia realizacji

zamowienia w petnym zakresie”.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o zmiane punktu 4) podpunkt 4) Zatgcznika Nr 1 do

SIWZ i nadanie mu nastepujgcej tresci:

.Zakres ilosciowy przedmiotu zamdéwienia jest zakresem szacunkowym okreslonym przez
Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Zamawiajgcy pomimo dochowania nalezytej
starannosci, z uwagi na charakter prowadzonej dziatalnosci, nie zapewnia realizacji
zamdwienia w petnym zakresie, gwarantujgc jednak jego wykonanie na poziomie co najmniej

90% dla kazdego z zadan”.

Podobny zapis zawarty zostat w § 4 ust. 3 Istotnych postanowien, ktére zostang
wprowadzone do umowy (Zatgcznik Nr 8 do SIWZ): ,(...) Dzierzawca ustalit czas dzierzawy i
ilo§¢ urzadzen z nalezytg starannoscig, jednak nie gwarantuje wykorzystania wszystkich

urzadzen i petnego czasu takze dla urzgdzeh w opcji”.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o zmiane zapisu § 4 ust. 3 Zatgcznika Nr 8 do SIWZ
i nadanie mu nastepujgcej tresci:

.Dzierzawca ustalit czas dzierzawy i ilo§¢ urzadzen z nalezytg starannos$cig, jednak nie
gwarantuje wykorzystania wszystkich urzgdzen i petnego czasu takze dla urzadzen w opcji,
zapewniajgc jednakze ich wykorzystanie na poziomie nie mniejszym niz 90%, co dotyczy

zarowno czesci gwarantowanej, jak i opgji”.

Dalej, w tresci tegoz samego § 4 Zatgcznika Nr 8 do SIWZ, w punkcie 8) Zamawiajgcy
wskazat: W przypadku przymusowego, niemozliwego do przewidzenia wczesniej oraz
niezaleznego od Wydzierzawiajgcego postoju przedmiotu dzierzawy nastepuje zawieszenie
naliczania stawki dzierzawy na okres uzgodniony przez Strony nie dtuzej jednak niz 90 dni”.
Jakkolwiek cytowany zapis zaktada, ze czas przestoju ma zostaé uzgodniony pomiedzy
Stronami, to jednak w zdaniu kolejnym niweczy to uzgodnienie poprzez stanowcze
stwierdzenie, iz ,Rozpoczecie zawieszenia nastepuje z dniem rozpoczecia faktycznego
postoju”, nie pozostawiajgc w tym zakresie Wykonawcy zadnej decyzyjnosci. Co wiecej,
postanowienie to zaktada, ze postdj dotyczyé ma okolicznosci niezaleznych od
Wydzierzawiajgcego, a zatem Wykonawcy, co z kolei implikuje petng swobode
Zamawiajgcego w sytuacjach, gdy przestdj dotyczy okolicznosci zaleznych od PGG S.A.
Zamawiajgcy nie doprecyzowat wreszcie czy wskazywane przez niego 90 dni na
zawieszenie naliczania czynszu dzierzawnego dotyczy catego okresu trwania umowy, czy

moze byé ponawiane wielokrotnie, np. w odstepie kilku dni.
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Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o wykreslenie § 4 ust. 8 w Zatgczniku Nr 8 do SIWZ,
wzglednie skrocenie okresu zawieszania naliczania optaty do 30 dni z doprecyzowaniem, iz

jest to limit dla catego okresu obowigzywania umowy.

Jeszcze dalej idgey sprzeciw Odwotujgcego budzi zapis § 4 ust. 10 Zatgcznika Nr 8
do SIWZ, w ktérym Zamawiajacy zaktada réwniez zawieszenie naliczania stawki dzierzawy
na okres do 150 dni tgcznie w zwigzku ze zmiang lokalizacji przedmiotu dzierzawy. W ocenie
Odwotujgcego jest to kolejna, niezalezna od niego okolicznos¢, ktéra z uwagi na proporcje
do catego okresu trwania umowy, wprowadza dos¢ duzy element niepewnosci w szacowaniu
ceny ofertowej. Wykonawca nie ma takze zadnego wplywu na przedtuzanie przez
Zamawiajgcego okresu alokacji urzgdzen, ktére spowoduje u niego realng szkode w postaci

utraty czynszu dzierzawnego.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o wykreslenie § 4 ust. 10 w Zatgczniku Nr 8 do
SIWZ, wzglednie skrécenie okresu zawieszania naliczania stawki dzierzawy do 30 dni ze

wskazaniem, iz jest to limit dla catego okresu obowigzywania umowy.

Wszystkie powyzsze, kwestionowane przez Odwotujgcego uregulowania SIWZ,
utrudniajgce, a wrecz uniemozliwiajgce skalkulowanie oferty z uwagi na wadliwos¢ opisu
przedmiotu zamowienia stajg sie jeszcze bardziej jaskrawe w kontekécie innych rozwigzan
przyjetych przez Zamawiajgcego. Mianowicie zasadniczo, jako termin dostawy urzgdzen
przewidziat on date 31 grudnia 2018 r., jednakze w § 4 ust. 2 Istotnych postanowierh umowy
zastrzegt, iz moze on jednostronnie przyspieszy¢ ten termin o 14 dni. Z drugiej strony
naliczanie stawki dzierzawy uzaleznia od podpisania przez siebie Protokotu odbioru
technicznego, co moze nastgpi¢ w ciggu 30 dni od dostawy (vide: § 4 ust. 4 projektu
umowy). Podobne zawieszenie na 30 dni z uwagi na koniecznos¢ podpisania protokotu
odbioru dotyczy sytuacji zmian lokalizacji (vide: § 4 ust. 5 projektu umowy). Dalej po
zakonczeniu okresu dzierzawy termin zwrotu urzadzen moze przedtuzy¢ sie do 30 dni.
Wszystkie powyzsze zapisy, stwarzajg dos¢ duzg doze niepewnosci co do realnego,
generujgcego dla Wykonawcy zysk okresu dzierzawy, ktérych maksymalne wykorzystanie
przez Zamawiajgcego spowoduje dla Wykonawcy znaczng strate, tudziez koniecznos¢
wkalkulowania jej w oferte, co z kolei przeczy idei zamdwien publicznych, zaktadajgcych

racjonalng gospodarowanie srodkami Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o wykreslenie § 4 ust. 2 Istotnych warunkéw umowy i
nadanie odpowiedniego oznaczenia kolejnym ustepom, oraz skrécenie terminu na

podpisanie Protokotu odbioru do 7 dniw § 4 ust. 4 i § 4 ust. 5.
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2) Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu réwniez naruszajgcy ustawe Prawo zamowien
publicznych, a to art. 22 ust. 1a) w zw. z art. 22d) i art. 36 ust. 1 pkt 5) PZP, opis
warunkéw udziatu w postepowaniu, zawarty w Czesci VIII SIWZ.

a) Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob nieprecyzyjny i budzgcy watpliwosci
sformutowat wymaog legitymowania sie zdolnos$cig techniczng lub zawodowa, opisang
w Czesci VIII pkt 1):

,Wykonawca wykaze sie zdolnoscig techniczng lub zawodowa, to znaczy:

1) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje:

a) dla zadania Nr 1 - co najmniej dwie dostawy urzadzen do wytwarzania azotu z
powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji lub wykonanie ustug
inertyzacji o tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 10 000 000,00 z;

b) dla zadania Nr 2 - co najmniej dwie dostawy urzgdzen do wytwarzania azotu z
powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji lub wykonanie ustug
inertyzacji o fgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 2 000 000,00 z;

c) dla zadania Nr 3 - co najmniej dwie dostawy urzadzen do wytwarzania azotu z
powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji lub wykonanie ustug
inertyzacji o tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 4 000 000,00 zt; dla zadania Nr
4 - co najmniej dwie dostawy urzadzen do wytwarzania azotu z powietrza

d) atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji lub wykonanie ustug inertyzacji o

tacznej wartosci brutto nie mniejszej niz 4 000 000,00 zt,”

Z powyzszych uregulowan nie sposob jednoznacznie wywies¢ czy Wykonawca ma sie
jedynie legitymowac¢ wykonaniem ustug o wskazywanej przez Zamawiajgcego wartosci czy
tez prog kwotowy okreslony dla kazdego z zadan dotyczy takze dostawy urzgdzen. Po wtore:
jakkolwiek postepowanie dotyczy (poza dzierzawg) specyficznej ustugi inertyzaciji
Swiadczonej celem dostarczania gazu do wyrobisk gorniczych przy uzyciu specjalistycznych
urzagdzen dostarczajgcych gaz, to Zamawiajgcy w zaden sposéb nie dookreslit wymogow
dotyczgcych samych maszyn (ich wydajnosci i parametréw gazu), podobnie jak uczynit to w
aspekcie oczekiwan wobec dzierzawionych w nastepstwie udzielenia zamowienia urzgdzen.
Po wtdre wreszcie: tak sformutowany zapis nie zabezpiecza interesu Zamawiajgcego
poprzez okreslenie jedynie dolnego progu ilosci wykonanych ustug (lub réwniez
zrealizowanych dostawy), albowiem PGG S,A. wymaga, aby oferent wykazat sie

wykonaniem ustug inertyzacji o tgcznej wartosci nie mniejszej niz wskazywane przez niego,
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ktéry to warunek zostanie spetniony przez podmiot $wiadczgcy rozliczne, lecz drobne i
niekoniecznie odpowiadajgce rygorom przemystu gorniczego ustugi (np. hipotetycznie dla
zadania 4 - 400 ustug o wartosci 10.000,00 zt kazda). Jesli prog kwotowy miatby dotyczyé
dostawy urzgdzen, to analogicznie zarzuci¢ mozna, iz wymog ten spetni kazdy wykonawca,
ktory zrealizowat wiele dostaw drobnych generatoréw azotu np. na potrzeby przemystu

spozywczego, ktérego specyfika jest jakze rézna od potrzeb PGG S.A.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o zmiane zapisu Czesci VIII SIWZ punkt 1).

Jesli uwzgledniony zostanie zarzut niewlasciwego przyjecia dla zakupu umowy dzierzawy, to
poprzez wykreslenie dla kazdego z zadan stow: ,co najmniej dwie dostawy urzadzen do

wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzaciji lub”.

W przeciwnym wypadku, o nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
~Vykonawca wykaze sie zdolnoscig techniczng lub zawodowa, to znaczy:
1)w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat, a w przypadku

Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje:

a) dla zadania Nr 1 - co najmniej dwie dostawy urzgdzen do wytwarzania azotu z
powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji podziemnych wyrobisk
gorniczych
lub wykonanie ustug inertyzacji podziemnych wyrobisk gérniczych o tgcznej wartoSci
brutto nie mniejszej niz 10 000 000,00 z;

dla zadania Nr 2 - co najmniej dwie dostawy urzadzen do wytwarzania azotu z

a) powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji podziemnych wyrobisk
gorniczych
lub
wykonanie ustug inertyzacji podziemnych wyrobisk gorniczych o fgcznej wartos$ci
brutto nie mniejszej niz 2 000 000,00 z;

b) dla zadania Nr 3 - co najmniej dwie dostawy urzgdzen do wytwarzania azotu z
powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji podziemnych wyrobisk
gorniczych
lub wykonanie ustug inertyzacji podziemnych wyrobisk gérniczych o fgcznej wartosci
brutto nie mniejszej niz 4 000 000,00 z;
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¢) dla zadania Nr 4 - co najmniej dwie dostawy urzgdzen do wytwarzania azotu z
powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji podziemnych wyrobisk
gorniczych
lub
wykonanie ustug inertyzacji podziemnych wyrobisk gérniczych o tgcznej wartosci
brutto nie mniejszej niz 4 000 000,00 zt.”

b) W sposob sprzeczny z ustawg, albowiem naruszajgcy wymog
proporcjonalnosci warunkow udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamodwienia,
Zamawiajgcy okreslit w Czesci VIII punkt 1) ppkt 2) wymdg dysponowania przez
Wykonawce urzgdzeniami w celu wykonania zamdwienia. To samo rozwigzanie

powielone zostato

w Zatgczniku Nr 4 - Wykaz narzedzi/wyposazenia zaktadu/urzadzen technicznych
dostepnych wykonawcy w zakresie niezbednym dla wykazania spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu.

Mianowicie, jakkolwiek z Szacowanego (planowanego) zagospodarowania
urzadzen, zawartego w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ, punkt 2) wynika, iz dla realizaciji
zadania 1 Zamawiajgcy przewiduje 14 urzadzen, to wymaga aby Wykonawca
skfadajgc oferte nan wykazat sie dysponowaniem az 42 generatorami azotu; dla
wykonania zadania 2 Zamawiajgcy przewiduje 3 urzgdzenia oraz legitymowanie sie
przez Wykonawce dysponowaniem az 9; dla zadania 3 i 4 Zamawiajgcy przewiduje
po 6 urzadzen, oczekujgc nieadekwatnie dysponowania przez Wykonawce 18

maszynami dla kazdego z nich,

W ocenie odwotujgcego, Zamawiajgcy formutujgc takie oczekiwanie wobec
oferentbw w sposob jaskrawy, a przede wszystkim nieuzasadniony, naruszyt
statuowang w art. 22 ust. 1a) w zw. z art. 22d) PZP zasade proporcjonalnosci

warunkéw udziatu w postepowaniu do przedmiotu zaméwienia.

O konieczno$ci zachowania warunku proporcjonalnosci wypowiadat sie m.in.

Wiodzimierz Dzierzanowski w komentarzu do art. 22 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Lex, Wolters Kluwer): ,Okreslenie warunkdéw powinno by¢ dokonane w sposob

proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia. Po pierwsze wiec, punktem odniesienia dla
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ustalenia prawidtowej konkretyzacji warunku jest przedmiot zamoéwienia. Nie bedzie
dozwolone takie sformutowanie warunku, ktore nie wykazuje zwigzku z przedmiotem
zaméwienia (...). W przypadku zdolnosci technicznej lub zawodowej powigzanie z
przedmiotem zamdwienia réwniez opiera sie na uwzglednieniu w opisie sposobu dokonania
oceny spetniania warunku takich elementéw, ktére wystepujg w przysztej umowie (sktadajg
sie na ksztaft przyszltego zobowigzania). Ustawa nakazuje tez dokonanie opisu sposobu
oceny spetniania warunkéw, tak by byly one proporcjonalne do przedmiotu zamodwienia.
,Proporcjonalny" oznacza, zgodnie z definicjg zawartg w Uniwersalnym stowniku jezyka
polskiego, majgcy okreslony stosunek czesci do catosci, zachowujgcy proporcje z czym$
porownywanym. Przyjecie definicji jezykowej jednakze nie wnosi oczekiwanej wskazowki co
do dokonywania konkretyzacji warunkéw, gdyz przy zatozeniu, ze warunek jest zwigzany z
przedmiotem zamédwienia, zawsze pozostaje on w jakiej$ proporcji do niego. Dlatego tez
niezbedne wydaje sie interpretowanie okreslenia ,proporcjonalny” przez pryzmat dorobku
prawa wspolnotowego i orzeczen Trybunalu Sprawiedliwosci, gdzie przymiotnik
.proporcjonalny" uzywany jest w znaczeniu ,zachowujgcy witasciwg proporcje". Warunek
proporcjonalny oznacza wiec tyle co warunek nienadmierny. W wyroku z 16.09.1999 r., C-
414/97, Komisja Wspadlnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, ECR 1999, nr 8-9A, s. 1-
05585. Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze ocena, czy podjete srodki sg zgodne z
Traktatem ustanawiajgcym Wspolnote Europejskg, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci,
czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego
celu. W wyroku z 27.10.2005 r., C-234/03, Contse S.A., Vivisol Sri, Oxigen Salud SA v.
Instituto Nacional de Gestiéon Sanitaria (Jngesa), ECR 2005, nr 10B, s. 1-09315, Trybunat
Sprawiedliwosci uznat za nieproporcjonalny warunek posiadania potencjatu technicznego,
gdyz zadanie zamawiajgcego wykazania sie przez wykonawce potencjatem byto nadmierne
w stosunku do przedmiotu zamowienia, W wyroku z 23.12.2009 r,, C-376/08, Serrantoni Sri i
Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, ECR 2009, nr 12B, s. 1-12169, Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat, ze przy okre$laniu, ktérzy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w
postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a ewentualne
ograniczania konkurencji winny by¢ jak najmniejsze i stosowane jedynie w zakresie

niezbednym dla osiggniecia celéow danego zamdwienia.

Pojeciem proporcjonalnosci w prawie gospodarczym wielokrotnie zajmowat sie Trybunat
Konstytucyjny, ksztattujgc reguly zachowania panstwa przy koniecznosci ingerencji w
swobody konstytucyjne. W celu oceny respektowania zasady proporcjonalnosci Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 26.03.2007 r., K 29/06, OTK-A 2007/3, poz. 30, wskazat na trzy
wytyczne, ktére w odniesieniu do czynnosci przy udzielaniu zaméwienia publicznego mozna

sformutowac nastepujgco:
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1) reguty postepowania ustalone przez zamawiajgcego sg w stanie doprowadzi¢ do

zamierzonych skutkow, tj. zaspokojenia intereséw zamawiajgcego (zasada przydatnosci);
2) sg one niezbedne dla ochrony interesu zamawiajgcego (zasada koniecznosci);
3) ich efekty sg istotniejsze niz skutki ograniczen naktadanych na wykonawce.

Badanie zachowania zasady proporcjonalnosci wymaga zawsze wskazania konkurujgcych
ze sobg dobr chronionych, tj. innych zasad ustawowych. Wazne jest wiec ustalenie, jakie
interesy istotniejsze od zachowania zasady jawnosci, swobody prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, ochrony uczciwej konkurencji czy tez réwnego traktowania chroni czynno$é¢
zamawiajgcego ograniczajgca przy stosowaniu szczegétowych przepiséw normy wynikajgcej

Z tych zasad.

W okre$laniu warunkéw udzialu w postepowaniu zastosowanie sie do zasady
proporcjonalnosci oznacza tyle co zakaz ustanawiania ograniczen o zaburzonej proporcji
pomiedzy dostepem wykonawcéw do wykonywania zadan publicznych a rangag

podlegajgcego ochronie interesu zamawiajgcego”.

W kwestii wyktadni art. 22 ust. 1a) ustawy PZP gtos zabrat réwniez Jozef Edmund Nowicki:
.Nowelizacja z 22.06.2016 r, pozostawita jednak punkt spojny pomiedzy juz
nieobowigzujgcym art: 22 ust. 4 a obowigzujgcym art. 22 ust. la. Okreslone przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu nadat majg by¢ proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia. Tym samym w tym zakresie aktualne pozostaje cate orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdowe dotyczgce nieobowigzujgcego art. 22 ust. 4. W
wyroku z 14.03.2017 r., KIO 371/17, LEX nr 2261024, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita
uwage, ze zamawiajgcy, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu - ich wielkos¢,
znaczenie, zakres przedmiotowy - ,musi mie¢ na wzgledzie konkurencyjne i przeciwstawne
interesy, tj. zasade zakazu dyskryminacji nakazujgcg poszanowanie uczciwej konkurencji w
interesie i w stosunku do wykonawcéw oraz przestanke prowadzgcg do dopuszczenia do
udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktérych posiadana wiedza i doswiadczenie
zapewniajg nalezyte wykonanie zaméwienia. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
podkreslenia wymaga to, ze ,niezmiennie, niezaleznie od tego czy wymagania ksztattowane
w postepowaniu przez zamawiajgcego stanowig opis sposobu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (jak to byto dotychczasowo), czy tez sg warunkami udziatu w postepowaniu
(obecnie) to zamawiajacy musi je okresla¢ w sposdb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Proporcjonalny - czyli adekwatny s$rodek tzn. taki, aby co do ktdrego
wymagania jakie Zamawiajgcy uksztattowat pozawalaty na osiggniecie celu, czyli wyboru
wykonawcy, ktory bedzie zdolny realizowaé zamowienie przy jednoczesnym zachowaniu

naczelnych zasad systemu zamowien publicznych. Ta swoista rownowaga pomiedzy
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znajdujacymi sie we wzajemnej kolizji wartosciami (uczciwg konkurencjg i zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw a wyborem wykonawcy zdolnego do realizacji przedmiotu
zamoéwienia) wymaga doboru odpowiednich srodkow i metod pozwalajgcych na jednoczesne
urzeczywistnienie pozostajgcych wobec siebie w opozycji wartosci. Osiggniecie tej
réwnowagi wymaga po stronie zamawiajgcego zaangazowania w prowadzong procedure,
znajomosci relacji panujgcych na rynku, znajomosci przedmiotu zamowienia oraz rynku
wiasciwego dla danego typu dostaw, ustug lub robot budowlanych - tak aby zastosowane
przez zamawiajgcego metody i srodki zmierzajgce do osiggniecia zaktadanych celéw nie
skutkowaty zaburzeniem wymaganej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia rownowagi.
Znajomos¢ przez zamawiajgcego metodyki okreSlenia dla zamawianego przedmiotu
zamowienia kregu zainteresowanych podmiotdw pozwala na precyzyjne okreslenie
mozliwosci i potencjatu tych wykonawcéw, z jednej strony gwarantujgcego nalezyte
spetnienie sSwiadczenia oraz jednoczesnie takie sformutowanie warunkéw udzialu w
postepowaniu aby nie doprowadzi¢ za ich pomocg do nieuzasadnionego ograniczenia
konkurencji. lzba wskazuje, ze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci okreslenie
»proporcjonalny« uzywane jest w znaczeniu »zachowujgcy witasciwg proporcie» ” (...).
Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage miedzy interesem
polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
z goéry eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu” (vide: komentarz do art. 22 PZP, Lex,

Wydawnictwo Wolters Kluwer).

Taka nieprawidtowos¢ w konstruowaniu warunkéw udzialu w postepowaniu uznana zostata
przez judykature i doktryne za na tyle istotne uchybienie, iz stanowi¢ ona moze przestanke
jego uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) PZP, jesli doprowadzi do wystgpienia
niemozliwej do usuniecia wady, albowiem uniemozliwia ona zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Takie stanowisko, potwierdzajgce
prawidlowos¢ uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania z uwagi na brak
proporcjonalnosci w okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu, wyrazita Krajowa lzba
Odwotawcza uzasadnieniu wyroku z dnia 22 lutego 2017 r. (sygn. akt: KIO 262/17),
wskazujac, ze ,uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w oparciu
o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest obligatoryjne, tym samym jest obowigzkiem Zamawiajgcego,
ktérego to obowigzku nie niweczy np. niedochowanie w czasie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego cigzgcych na Zamawiajgcym obowigzkéw, jak réwniez nie niweczy
tego obowigzku bigd w dziataniu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy obowigzany jest do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7

ustawy) jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgca
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zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Ww.
przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie z koniunkcji trzech okolicznosci, ktorych
taczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem zastosowania tego przepisu. Po pierwsze - musi
wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielenie zamowienia (wada
postepowania). Po drugie - wada ta ma skutkowa¢ niemozliwo$cig zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Po trzecie - wada ta musi byé
niemozliwa do usuniecia. Wada postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywiscie
wystgpi¢ i musi powodowaé niemozliwosé zawarcia waznej umowy. Umowa w sprawie
zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie chocby jednej z
katalogu bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1
ustawy. Orzecznictwo wypracowato spojng linie orzeczniczg, w oparciu o ktérg umowa w
sprawie zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie
szczegolnej przestanki wynikajgcej z art. 146 ust. 6 ustawy zgodnie z ktorym, okreslone
zostato uprawnienie procesowe dla Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do wystgpienia
do sgdu powszechnego o uniewaznieniu umowy. Ustawodawca w tym przepisie zawart
rowniez przestanke materialng takiego wystgpienia o uniewaznieniu umowy, tj. takiego
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Ustawodawca zatem przewidziat, Zze umowa w sprawie zamodwienia
publicznego podlega takze uniewaznieniu, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego doszto do okreslonego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Izba podkresla w tym miejscu, ze
przepis zawiera dwie podstawy materialne uniewaznienia umowy. W ocenie Izby
Zamawiajgcy prawidtowo rozwazyt okoliczno$ci jakie zaistniaty w prowadzonym przez niego
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Izba uznata, ze w tej konkretnej sytuacji, przed
zawarciem umowy Zamawiajgcy prawidtowo ocenit stan faktyczny postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a nastepnie uniewaznit postepowanie. Zaznaczy¢ nalezy, ze prowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia ma na celu udzielenie tego zaméwienia i zawarcie
waznej umowy z wykonawcg, ktéry w realnych warunkach konkurencji mogt ubiegac sie o
udzielenie zamodwienia. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy wykazat, ze uksztattowany
przez niego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej odnosnie
nawierzchni asfaltowych (warstwy Scieralnej) z betonu asfaltowego lub SMA na drogach lub
ulicach klasy min. G na tgcznej powierzchni min. 200 000 m2 w ciggu jednego roku
(rozumianego jako kolejnych 12 miesiecy) byt nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu

zamowienia okreslonego w kosztorysie ofertowym ".

Na marginesie jedynie, Odwotujacy pragnie wskazaé, iz powyzszy warunek stawiany przez

Zamawiajgcego w zakresie dysponowania urzgdzeniami jest - przynajmniej w zakresie
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zadania 1 - niemozliwy do spetnienia, albowiem Zzaden ze znanych mu przedsiebiorcow
Swiadczgcych ustugi inertyzacji nie dysponuje az 42 urzgdzeniami o wymaganych przez

Polskg Grupe Gérniczg S.A. parametrach.

Odwotujgcy wnosi o zmiane ilosci urzadzen, ktérymi winien legitymowac sie wykonawca
(okreslonymi w Czesci VIII pkt 1) ppkt. 2) SIWZ oraz Zatgczniku Nr 4): dla zadania 1 z 42 na
14, dla zadania 2 z 9 na 3, dla zadania 3 z 18 na 6 i dla zadania 4 z 18 na 6 generatoréw

azotu.

2) Z tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wynika rowniez, iz
Zamawiajgcy zamierza dokona¢ zakupu korzystajgc z prawa opcji. Informacje takg
przyktadowo wywies¢ mozna z zapisu Czesci VIII punkt 2), ktéry wskazuje na
gwarantowang ilo§¢ urzadzen, z Szacowanego zagospodarowania urzgdzen,
zawartego w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ, z treSci Formularza ofertowego w Zatgczniku
Nr 2 czy Wykazu narzedzi ujetego w Zatgczniku Nr 4. W catej jednakze Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia prozno szukac informacji o zakresie (ilosci dni), jak i

okolicznoéciach, w ktorych dojs¢ moze do skorzystania z tego prawa. Komentujgc

instytucje prawa opcji, Urzad Zamodwien Publicznych wskazat: ,Zamawiajgcy
przewidujgc prawo opcji, jest wiec zobowigzany do okreslenia maksymalnego
poziomu zaméwienia wskazujgc, iz pewien zakres tego zamowienia, z gory
przewidziany i okreslony, bedzie przez niego realizowany jedynie w okreslonych
sytuacjach A zatem instytucja prawa opcji zaktada, ze zamawiajgcy kazdorazowo
okresla minimalny poziom zamowienia, ktéry zostanie na pewno zrealizowany, co
pozwala wykonawcom na rzetelne i wkasciwe dokonanie wyceny oferty, wskazujgc
jednoczesnie dodatkowy zakres, ktérego realizacja jest uzalezniona od wskazanych
w kontrakcie okolicznosci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze, ale
nie musi on skorzysta¢ (...). Realizacja opcji moze, ale nie musi nastgpi¢, w
zaleznosci od zapotrzebowania zamawiajgcego i na skutek jego dyspozycji w tym
zakresie, przy czym zarébwno zakres zamodwienia objety prawem opcji, jak i
okolicznosci, w jakich dojs¢ moze do skorzystania z tego prawa, powinny by¢ opisane
stosownie do tresci art. 29 ust, 1 ustawy PzpZ (https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja- przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-
wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/prawo-

opcji-w-ustawie-prawo- zamowien-publicznych).

Zamawiajgcy korzystajgc z prawa opcji, musi zatem precyzyjnie okresli¢ wielkos¢ lub zakres
zamowienia, ktére zostang przez niego zrealizowane, gdyz umozliwia to wykonawcom

prawidtowe obliczenie ceny oferty. W wyroku z dnia 23 lipca 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP
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1447/10) Krajowa lzba Odwotawcza wskazata: ,7. Opis przedmiotu zamdwienia powinien
zosta¢ tak sporzadzony przez Zamawiajgcego, aby wykonawca sktadajgcy oferte miat
mozliwo$¢ przygotowania tej oferty z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw, ktére maja
wptyw na sposob sporzgdzenia oferty oraz dokonanie jej wyceny. 2. Wyczerpujacy opis
przedmiotu zamowienia zawarty w dokumentacji przetargowej, poprzedzajgcy przedmiot
nastepnie zawieranej umowy nie podlega, po wyborze oferty najkorzystniejszej,
negocjacjom, dookresleniom ani innym zabiegom majgcych na celu sprecyzowanie
przedmiotu, a zakres $wiadczenia, jaki zostat zaoferowany przez wykonawce musi byc¢
tozsamy z tym zawartym w umowie. Wprost o rygorach zastosowania prawa opcji
wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 listopada 2010 r. (sygn.
akt: KIO/UZP 2376/10): ,7. Opis przedmiotu zamoéwienia stanowi kluczowy element
dokumentaciji, ktéra jest przygotowana przez Zamawiajgcego i nie moze by¢ on ogdiny,
szacunkowy i niedookreslony, przenoszacy na wykonawcow sktadajgcych oferty ciezar jego
dookres$lenia przy jednoczesnym, niczym nieograniczonym, prawie dokonywania zmian w

realizacji zamowienia przez Zamawiajgcego (...). 4.

Zamawiajgcy przewidujgc prawo opcji zobowigzany jest do okreslenia maksymalnego
poziomu zamowienia wskazujac, iz pewien zakres tego zamdwienia, z gory przewidziany i
okreslony bedzie przez niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. Zastosowanie
zatem przez Polskg Grupe Gérniczg S.A. w przedmiotowym postepowaniu konstrukcji opciji,
bez jakiegokolwiek dookreslenia warunkéw jego realizacji, stanowi naruszenie ustawowego
wymogu precyzyjnego opisywania przedmiotu zamowienia, co w konsekwencji uniemozliwia
Wykonawcy ztozenie w postepowaniu prawidtowo skonstruowanej oferty. Co do rygoréow w
zakresie opisania przez Zamawiajgcego prawa opcji wypowiedziata sie Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 26, czerwca 2017 r. (sygn. akt: KIO 1078/17): ,Prawo opcji, o
ile jest przewidziane, jest niezbednym sktadnikiem opisu przedmiotu zamowienia. Jest to
bowiem czynnik objety koniecznoscig jego wskazania zgodnie z art. 29 ust, 1 p.z.p. Prawo
opcji stanowi czes¢ przedmiotu zamowienia, czyli przedmiotu umowy zawieranej pomiedzy
zamawiajgcym i wykonawcg”, W niniejszym postepowaniu Polska Grupa Goérnicza S.A.
przedmiotu zamowienia w ramach opcji jednakze w ogodle nie uregulowata, co stanowi

zasadnicze naruszenie przepisow ustawy.

Co wiecej, lektura Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia momentami pozwala na
wysnucie przypuszczenia o zréwnaniu przez Zamawiajgcego gwarantowanej czesci
zamowienia z tym realizowanym opcjonalnie, co czyni wprowadzenie do SIWZ prawa opcji -
jako niczym nieodrdzniajgcego sie od zamoéwienia gwarantowanego - bezprzedmiotowym.
Mianowicie wskazanie w Szczegdétowym opisie przedmiotu zaméwienia (Zatacznik Nr 1 do

SIWZ) ilosci dni, w ktoérych realizowana ma by¢ opcja (bez dookreslenia szczegdtowych
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okolicznosci skorzystania z niej) sugeruje, iz Polska Grupa Gornicza S.A. zamierza
dzierzawiC urzadzenia te przez identyczng ilos¢ dni, jak urzgdzenia dostarczane w ramach
zamowienia gwarantowanego. Nie ma zatem zadnego uzasadnienia prawnego dla dzielenia
ilosci wytwornic na dwie grupy. Co wiecej, takie wskazanie ilosci dni i niedookreslenie
warunkéw, w jakich Zamawiajgcy moze domagac sie dzierzawy urzgdzen w ramach opcji,
nasuwajgce jedynie hipoteze, iz wszystkie te urzgdzenia majg by¢ oddane do dyspozycji
Zamawiajgcego jednoczesnie i pozostawione na caly czas trwania umoéw, nakazuje
uwzglednienie ich czynszu dzierzawnego w ofercie, co znacznie podrozy wynagrodzenie
Wykonawcy, w sytuacji gdy skorzystanie z prawa opcji jest mozliwoscig, ale nie obligiem
Zamawiajgcego, ziszczajgcym sie jedynie po zaistnieniu precyzyjnie wskazanych
przestanek. Spowoduje to de facto koniecznos¢ zaptacenia przez tego ostatniego za
Swiadczenie, z ktorego wcale skorzysta¢ nie musi, co stanowi razgce naruszenie idei
zamowien publicznych (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29. sierpnia 2017 r;

sygn. akt: KIO 1686/17: ,Zamawiajacy,

wydatkujgcy $rodki publiczne, musi dziataé w sposob celowy i gospodarny), a przede
wszystkim godzi w zasade uczciwej konkurencji, pozbawiajgc Wykonawcoéw mozliwosci
rzetelnego przygotowania oferty, uwzgledniajgcej niemozliwe tu do przewidzenia ryzyko.
Niedopuszczalnos¢ takiego, jak w przedmiotowym postepowaniu skonstruowania prawa
opcji, zostata jednoznacznie wyrazona przez Krajowa lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 10.
listopada 2015 r. (sygn. akt: KIO 2311/15): ,Zamawiajgcy chcac skorzysta¢ z prawa opcji
moze to uczyni¢ przez rozszerzenie zamdwienia o konkretny przedmiot, ale nietozsamy z
przedmiotem zamowienia, niemniej zwigzany z zamowieniem podstawowym. W innym
przypadku skorzystanie z prawa opcji stanowi obejScie przepiséw p.z.p., co ma miejsce w
sytuacji rozszerzenia przedmiotu zamowienia o dostawy lub ustugi tozsame z przedmiotem

zamowienia

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o usuniecie z tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zapisow dotyczacych prawa opcji, badz tez doprecyzowanie przez
Zamawiajgcego zakresu oraz okolicznosci, w ktérych ten z niego skorzysta, w sposob
zgodny z art. 29 ust. 1 PZP.

3) Zamawiajgcy naruszyt nadto wymogi art. 36 i 41 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez doprowadzenie do niespdjnosci (sprzecznosci) uregulowan
zawartych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia i tych ujetych w

ogtoszeniu o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Mianowicie w Czesci lll SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia jest

.Dzierzawa urzadzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego uzywanego dla
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potrzeb inertyzacji i wykonanie ustugi inertyzacji dla Oddziatow Polskiej Grupy Gorniczej S.A.
w latach 2019 - 2021 z podziatem na zadania”, podczas gdy w ogtoszeniu o zamdéwieniu
wskazuje sie, iz jest to ,Dzierzawa urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza
atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji dla Oddziatéw Polskiej Grupy Gérniczej
S.A. w latach 2019 - 2021” (punkt Il. 1.1.), pomijajgc juz ustuge inertyzacji, ktéra natomiast
sama wyraznie wyartykutowana zostata jako przedmiot poszczegodlnych czesci przedmiot

zamowienia.

W sposéb niespojny w obydwu dokumentach Polska Grupa Goérnicza S.A. okreslita réwniez
fakultatywne przestanki wykluczenia Wykonawcy, wskazujgc w ogtoszeniu o zamowieniu, iz
podstawe takiego usuniecia z procedowania stanowi¢ bedg okolicznosci okreslone w art. 24
ust. 5 pkt. 1) ustawy, podczas gdy Specyfikacja zakltada dodatkowo takg mozliwos¢ o

nieujete w ogtoszeniu podstawy z art. 24 ust. 5 pkt. 2) i 4) Prawa zamowien publicznych.

O koniecznosci zachowania zgodnosci pomiedzy trescig obydwu dokumentow
wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 wrzesnia 2014 r. (sygn.
akt: KIO 1804/14), wskazujgc w sentencji orzeczenia, iz ,Z art. 38 ust. 4a, art. 12a ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 p.z.p. nalezy wyprowadzi¢ norme nakazujgcg zgodnosc¢ postanowien SIWZ z
trescig opublikowanego ogtoszenia o zamowieniu (teza 4). SIWZ moze zawieraé wiecej
tresci niz ogtoszenie o zaméwieniu. Taka konstatacja wynika z analizy art. 36 ust. 1 i 2 oraz
art. 41 p.z.p., jednak jezeli zamawiajgcy decyduje sie zawrze¢ w ogtoszeniu wiecej informaciji
niz wymagane art. 41 p.z.p. minimum, to réwniez i w tym zakresie dla rownego traktowania a
wykonawcow musi zachodzi¢ zgodnos¢ pomiedzy trescig ogtoszenia a trescig SIWZ (teza 5).
Norma zgodnosci tresci SIWZ z trescig ogtoszenia wynika przede wszystkim z nakazu
rownego traktowania wykonawcow. Nie mozna bowiem uznaé za réwne traktowanie
wykonawcow sytuaciji, gdy wykonawcy bedg brali udziat w postepowaniu na odmiennych
zasadach, opierajac sie jedni na tresci SIWZ, inni na tresci ogtoszenia (teza 6). Nie podziela
sie stanowiska, ze poréwnywalnos¢ ofert, to wytgcznie mozliwo$é oceny w kryteriach oceny
ofert. Porownywalno$¢ ofert, to rowniez stosowanie jednakowych przestanek wykluczenia i
odrzucenia ofert w stosunku do wszystkich wykonawcéw, a takze niedopuszczanie do
sytuacji braku mozliwosci jednoznacznego ustalenia kregu ofert, ktére mogg byé poddane

ocenie merytorycznej, gdyz nie stosuje sie do nich art. 89 ust. 1 p.z.p. (teza 7)

Na potrzebe uniewaznienia postepowania z uwagi na rozbiezno$¢ pomiedzy
zapisami  SIWZ a ogtoszenia o zamOwieniu, z uwagi na obarczenie postepowania
niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy (art. 93 ust. 1 pkt 7) PZP) wskazata Krajowa Izba Odwofawcza w wyroku z dnia 8.
lipca 2013 r. (sygn. akt: KIO 1512/13): ,W ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ muszg znalez¢
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sie finalne takie same dane dotyczgce kryteriow oceny ofert i ich znaczenia - zamawiajgcy,
ktéry odkryt, ze w jego procedurze wystgpita opisywana réznica miedzy trescig ogtoszenia o
zamoéwieniu i specyfikacji moze (jest obowigzany) na kazdym etapie procedury, do czasu

zawarcia umowy, uniewazni¢ postepowanie, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

Niespojnos¢ dotyczy jednak réwniez samych  Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. W Zatgczniku Nr 1 do SIWZ, w jego punkcie 10) ppkt 3) Zamawiajgcy wskazat,
iz przybycie serwisu przedstawiciela Wykonawcy musi nastgpi¢ w ciggu 12 godzin od
otrzymania powiadomienia o awarii, a w przypadku niemoznosci jej usuniecia w ciggu 36
godzin, Wykonawca zobowigzany jest do podstawienia urzgdzenia zastepczego, zas w § 6
ust. 4 Zatgcznika Nr 8 do SIWZ - Istotne postanowienia umowne, Zamawiajgcy oczekuje
przyjazdu ekipy serwisowej w ciggu 8 godzin oraz usuniecia awarii do 12 godzin od chwili jej
przybycia.

Wobec powyzszego, Odwotujacy wnosi 0 zobowigzanie Zamawiajgcego do zmodyfikowania
zapisu § 6 ust. 4 projektu umowy i dostosowanie go do brzmienia punktu 10) ppkt 3)
Zatgcznika Nr 1 do SIWZ.

5 Przyjeta przez Zamawiajgcego redakcja Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, a doktadniej Zatgcznika Nr 8 do niej - Istotne postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy stanowi réwniez razgce naruszenie art. 353! w

zw. z art, 5 Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy kwestionuje w tym zakresie w szczegdlnosci dwa zapisy: § 10 ust. 1 w

zw. z ust. 4 i § 10 ust. 5 projektu umowy.

W pierwszym z nich na wypadek utraty przez Zamawiajgcego (niekompatybilnie z
nomenklaturg nazwanego tu Dzierzawcg) przedmiotu dzierzawy z przyczyn lezgcych po jego
stronie, zobowigzany jest on do wypftaty Wykonawcy odszkodowania, ktére w ocenie tego
drugiego pozostaje bez jakiegokolwiek zwigzku z realng wartoscig urzgdzeh (bowiem np. na
skutek utraty urzgdzenia po 24 miesigcach trwania umowy, wiasciciel uzyska odszkodowanie
w wysokosci jedynie 40% wartosci generatora) w zamian za nabycie prawa witasnosci do
niego (§ 10 ust. 4). Odwotujgcy kwestionuje taki sposéb ustalenia wartosci odszkodowania,
ktory jest dla niego dalece krzywdzacy, podkreslajac, iz zastosowane tu rozwigzanie stanowi
zapewne niefortunny lapsus, ktory ostat sie w Specyfikacji z postepowan Zamawiajacego na
dzierzawe kombajnow Scianowych. Te bowiem, z uwagi na ich wykorzystywanie do pracy w
warunkach zagrozenia wskutek nieprzewidywalnych zdarzen, czasem muszg pozostac w

przestrzeniach otamowanych na dole kopalni. Urzgdzenia bedace przedmiotem dzierzawy w
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nastepstwie przeprowadzenia przedmiotowego postepowania sg natomiast
przechowywane na powierzchni i raczej trudno (z uwagi na ich rozmiar i stosowany system

monitoringu) wyobrazi¢ sobie ich utrate.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o zmiane brzmienia § 10 ust. 1 Zatgcznika Nr 8 do

SIWZ na nastepujace:

W przypadku, gdy Zamawiajgcy utraci przedmiot dzierzawy z przyczyn lezacych po jego
stronie, zaptaci on Wykonawcy odszkodowanie w wysokosci wartosci rynkowej utraconego
generatora azotu. Wartosc¢ ta ustalona zostanie przez rzeczoznawce majgtkowego wspolnie

wskazanego przez Strony”.

W § 10 ust. 5 Istotnych postanowieh umowy, Zamawiajgcy zastrzegt, iz ,Wydzierzawiajgcy
zaptaci Dzierzawcy odszkodowanie w wysokoS$ci 0,05% warto$ci umowy netto za kazdag
rozpoczetg godzine trwania awarii powyzej zaoferowanego w postepowaniu tgcznego czasu
awarii wyniktej z winy Wydzierzawiajgcego w dobie produkcyjnej Abstrahujgc od zarzuconej
powyzej niespdjnosci w tresci SIWZ co do samego czasu na usuniecie usterki, to zwrécic
nalezy uwage, iz kara umowna na wypadek awarii jednego urzgdzenia odnoszona jest
jednak do wartosci catej umowy (w przypadku zadania 1 dotyczgcego 14 urzagdzen), po
drugie, na wypadek przekroczenia tegoz czasu, Wykonawca zobowigzany jest do
podstawienia urzgdzenia zastepczego bgdz zapewnienia innych rozwigzan (np. dostaw gazu
ciektego, ktorego koszt podania jest wyzszy nizli azotu pozyskiwanego z powietrza
atmosferycznego) {vide: Zatgcznik Nr 1 punkt 6) ppkt 2) SIWZ). Stosowanie zatem
dodatkowo sankcji finansowych, pomimo dalszego nalezytego swiadczenia ustugi jest

niczym nieuzasadniong dla Wykonawcy dolegliwoscig.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o wykreslenie zapisu § 10 ust. 5 z Zatgcznika Nr 8
do SIWZ.

Majgc na uwadze catos¢ zaprezentowanych powyzej wywodow, odwotujgcy kwituje je jako

zasadne uwazajgc wniesienie odwotania za konieczne i wnosi o uwzglednienie odwotania

Ustalenia dokonane na rozprawie w zwiazku ze ztozeniem odpowiedzi na odwotanie do

protokotu jak i odniesienie sie odwotujacego do stanowiska zamawiajacego w

sprawie.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie a stanowisko w sprawie jak i

zwigzane z tym oswiadczenia i wyjasnienia ztozyt do protokotu na rozprawie.

Na posiedzeniu strony postepowania odwotawczego ztozyty nastepujgce oswiadczenia:
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Na posiedzeniu rozpoznano zarzut zamawiajacego odrzucenia odwotania jako

whiesionego po terminie jak i dostarczenia odwotania jego kopii do zamawiajacego po

terminie to jest w dniu 1 pazdziernika 2018 r.

Na pytanie lzby czy wystepujg przestanki do odrzucenia odwotania, Zamawiajgcy wnosi o
odrzucenie odwotania w trybie art. 189 ust. 2 pkt 3 jako wniesione po terminie, oraz w trybie
art. 189 ust. 2 pkt 7 jako ze kopia odwotania nie zostata doreczona Zamawiajgcemu przed

uptywem terminu do sktadania odwotania.

Zamawiajgcy uzyskat informacje, iz pismo, datowane na 27.09.2018, zostato zlozone za
wptywem bezposrednim 01.10.2018. Termin na wniesienie odwotania w zwigzku z
ogtoszeniem w dzienniku urzedowym UE wynosi 10 dni, co nastgpito 20.09.2018, publikacja
na stronie Zamawiajgcego SIWZ réwniez nastgpita 20.09.2018. Tym samym w zwigzku z
wymogiem whniesienia odwotania w terminie 10 dni od daty publikacji ogtoszenia i SIWZ na
stronie internetowej uptynat 30.09.2018 (niedziela) i nie majg tutaj zastosowania regulacje w
zakresie kodeksu cywilnego o przedtuzeniu terminu na kolejny roboczy dzien i w zwigzku z
tym kopia odwotania réwniez zostata przekazana po terminie. Kopia odwotania réwniez

zostata przekazana 01.10.2018. W zwigzku z tym wnosze o odrzucenie odwotania.
Odwotujgcy wnosi 0 nieuwzglednienie wniosku o odrzucenie odwotania z uwagi na:

1- potwierdza, iz 01.10.2018 ztozono odwotanie, jak i doreczono kopie odwotania do
Zamawiajgcego, niemniej stwierdza, iz na podstawie przepisow prawa zaméwieh
publicznych, jezeli koniec terminu do wykonania czynnoéci przypada na dzieh wolny

od pracy termin uptywa dnia nastepnego po dniu wolnym (art. 139).

Izba nie uwzglednia wniosku o odrzucenie odwotania w trybie art. 189 ust. 1 pkt 3i 7,

bowiem na podstawie art. 14 ust. 2 i 185 ust.8 ustawy pzp do terminéw wykonania

czynnosci, przypadajacych na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, stosuje sie

zasade, ze termin uptywa nastepnego dnia po dniu lub dniach wolnych od pracy.

W tym miejscu radca prawny Zamawiajgcego stwierdza, Zze Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji SIWZ i ogtoszenia w dniu 09.10.2018. W dniu 09.10.2018 dokonali$§my pierwszej
zmiany, zaréwno ogtoszenia, jak i specyfikacji oraz w dniu wczorajszym 11.10.2018
nastgpita modyfikacja specyfikacji, wprowadzono kolejne zmiany i ustalono jednolity tekst
SIWZ, ktéry zawiera zmiany zaréwno z 09 jak i z 11 pazdziernika, przy czym podkreslam, ze

Zamawiajgcy nie uwzglednia odwotania ani w catosci, ani tym bardziej w czesci.
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Nie ma ogtoszenia drugich zmian, przy czym pierwsza zmiana jest juz opublikowana
Reasumujgc Odwotujgcy zna obydwie zmiany a co odwotujgcy potwierdza.

W tym miejscu radca prawny Zamawiajacego oswiadcza, ze zmiany SIWZ w duzej

czesci tresci zwigzane byly z wniesionym odwotaniem, niemniej jednak Zamawiajacy

nie uwzglednia odwotania. Potwierdzam, ze zmiany, ktére dokonaliSmy w dniu

wczorajszym, nie zostaly opublikowane, ale byly w dniu wczorajszym wystane do

dziennika urzedowegqgo.

Zamawiajacy nie sklada na piSmie odpowiedzi na odwotanie, ustosunkuje sie do tresci

odwotania do protokotu.

W tym miejscu Zamawiajgcy przedkiada jako dowdd dokonane zmiany ogtoszenia i SIWZ z
dni 09 i 11.10.2018. Skiada tres¢ pisma z dnia 11.10.2018 o zmianie SIWZ oraz przedktada
jako zatgcznik do tej zmiany jednolity tekst SIWZ, potwierdzony za zgodnos$¢ z oryginatem,
przekazuje egzemplarz Odwotujgcemu. W jednym egzemplarzu skiada ogtoszenie o
zmianach, dziennik urzedowy 2018/S/194-440124 oraz pismo z 09.10.2018 (Odwotujgcy
stwierdza, ze zna tres¢ zmiany i publikacji). Sktada dowdd o przekazaniu tej drugiej zmiany z

11.10.2018 w dwoch egzemplarzach, drugi przekazuje Odwotujacemu.

Petnomocnik Odwotujgcego zwraca uwage, ze zgtoszona zmiana z dnia wczorajszego
zostata przestana do TED o godz. 12:42 dnia wczorajszego. Wywodzi z tego, ze zarobwno w
orzecznictwie jak w doktrynie jest przyjete, ze uznaje sie termin publikacji nie wczesniej jak
48h od daty przestania. Zwraca uwage, ze SIWZ w dniu wczorajszym ukazat sie okoto godz.
13:50.

W tym miejscu odnoszgc sie radca prawny Zamawiajgcego stwierdza, ze ogtoszenie SIWZ
jak przyznat petnomocnik Odwotujgcego nastgpito w dniu wczorajszym i nie ma to znaczenia

dla okolicznosci, ze nie nastgpita publikacja tej modyfikaciji.

Poinformowano stawajgcych, ze zostata ztozona dokumentacja potwierdzona za zgodnosc¢ z

oryginatem, gdzie zawarte jest petnomocnictwo z 24.07.2017 udzielone p. K. R.

Stanowisko Odwotujaceqo w zwigzku z dokonanymi zmianami_siwz i ogtoszenia o

zamowieniu po whniesieniu odwotania.

Odwotujgcy odnoszgc sie do kolejno przez nas przedstawionych zarzutéw w kontekscie
przedstawionych zmian do SIWZ, a w szczegdlnosci druga zmiana z 11.10.2018 wskazuja
na to, ze Zamawiajgcy zgodzit sie z wigkszoscig naszych zarzutéw, dostosowujgc SIWZ w
dniach 9 i 11. Odnoszgc sie w szczegolnosci do zagadnienia, czy przedmiotem jest tylko

dzierzawa w rozumieniu przepisu art. 693 par. 1 KC, czyli osigganie réwniez pozytkéw,
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ponoszenie naktadéw, czy jest to dostawa przedmiotu dzierzawy, ale wraz z obstugg, w tym
wypadku przez pracownikéw wykonawcy. W wyniku dokonanych zmian z wszelkich tytutow
w SIWZ wyrzucono stowo ustuga. Réwniez jest to zmiana nazwy postepowania, przy czym
zaznaczam, ze sg to urzgdzenia energetyczne, ktére wymagajg przeszkolenia, a zarbwno
SIWZ przed jak i po zmianie nie przewiduje takiego elementu jak szkolenie pracownikéw
Zamawiajgcego. Stad ja wywodze, ze jest tam w tym przedmiocie ustuga. Ja uwazam, ze te
zmiany, ktore prezentuje Zamawiajgcy dzisiaj w trakcie posiedzenia, majg charakter pozorny.
Chciatabym przywota¢ na te okoliczno$¢ zatgcznik nr 1 OPZ i zwracam uwage na pkt 4 ust. 1
pkt 2 str. 17 JT SIWZ, uwazam, ze z tego postanowienia mozna wywie$¢, ze po stronie fij.
zapisane jest wprost, ze obowigzkiem wykonawcy bedzie obstuga urzadzen, natomiast w
mojej ocenie obstuga urzadzen zwigzana jest z produkcjg azotu oraz to postanowienie
przewiduje obowigzek konserwacji po stronie wykonawcy. Ja stgd wnioskuje, ze mimo ze
usunieto z tytutdw SIWZ zwrot ustuga, to z tresci przywotanego postanowienia wynika, ze ta
ustuga jednak wchodzi w zakres zadania. Dla potwierdzenia przywotuje jeszcze pkt 4 ust. 4 z
zalgcznika 1, gdzie pisze, ze wykonawca dochowa nalezytej starannosci podczas
wykonywania ustugi dzierzawy urzgdzen w zakresie dostarczania wytwarzania azotu o
czystosci co najmniej 97%, czyli z tego wynika, ze odpowiadamy za uzyskanie czystosci
azotu wykonujgc czynnos¢ produkcji, a przeciez jak przywotywatam art. 693, to przy
dostawie dzierzawy wykonawca nie powinien odpowiada¢ za jakos¢ i ilos¢ pozytku z
przedmiotu dzierzawy. Tez chciatabym przywofa¢ tre$¢ naszego zapytania z 08.10.2018,
chodzi o pytanie nr 16, gdzie pytaliSmy sie kto bedzie obstugiwat dzierzawione urzgdzenie, {;.
czy Zamawiajgcy bedzie prowadzi¢ obstuge celem wytworzenia azotu i przekazywania
rurami do podziemnych wyrobisk goérniczych. W tym miejscu na pytanie Izby p. G. M.
wyjasnia, ze podstawowym celem inertyzacji jest wypieranie tlenu z atmosfery kopalnianej w
przestrzeniach zagrozonych pozarem. W tym celu postugujemy sie wytwornicg azotu, jest to
urzagdzenie, ktére dzieki posiadanej technologii przetwarza powietrze atmosferyczne tylko na
azot, w tym celu podaje sie rurociggami do wyrobisk azot z minimalng iloscig tlenu. Nasza
ustuga dotyczy tego, ze produkujemy azot z powietrza atmosferycznego, serwisujemy te
urzgdzenia i przede wszystkim obstugujemy je w kontakcie z kopalnig no i oczywiscie

wykonujemy czynnosci regulacji, przegladu i nadzoru.

W tym miejscu dalej radca prawny kontynuuje, uzyskana odpowiedz z 11.10.2018 w naszej
ocenie jest wymijajgca, bo my pytamy sie kto bedzie obstugiwat urzgdzenia, a otrzymujemy

odpowiedz do czego stuzg urzgdzenia.

W tym miejscu przedktada w 1 egzemplarzu z zrzeczeniem sie doreczenia egzemplarza dla
Zamawiajgcego, ktory stwierdza, ze posiada ten dokument, Izba odczytuje pytanie nr 16 i

odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 11.10.2018.
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Odnoszgc sie do zarzutu 1 lit. b, odnoszac sie do tego zarzutu to on zdezaktualizowat sie,
poniewaz Zamawiajgcy w wyniku dokonanych zmian usungt zwroty, dotyczgce ustugi,
niemniej podkreslam, ze nie jest to kompatybilne do tresci postanowien, niemniej zarzut ten

formalnie zostat uwzgledniony.

Przechodzgc do lit. ¢ zarzut ten jest aktualny, a na dowdd przywotuje w wersji JT SIWZ po
pierwsze zatgcznik nr 1 pkt 4 ppkt 3, gdzie uzyto sformutowan szacunkowy zakres, nie
zapewnia sie realizacji w petnym zakresie. Podobnie par. 4 ust. 2 istotne postanowienia
wprowadzane do umowy, zatgcznik 7, odnosi sie od tego, iz znowu Zamawiajgcy stwierdza,
ze nie zapewnia petnego zakresu ustugi. Oczekujemy tutaj podania chociaz minimalnego
podania zakresu, tj. na poziomie 90%.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 2 stwierdzam, iz w wyniku modyfikacji Zamawiajgcy w ogole
zrezygnowat z wymogu zdolnosci technicznej lub zawodowej, a zawartej w czeéci VIII pkt 1
ppkt 1 SIWZ, natomiast odnoszgc sie do kwestionowanego zapisu z lit. b dokonano
modyfikacji, ale pozostaje dalej watpliwo$¢, bo Zamawiajgcy oczekuje w ogdle 15 urzgdzen,
podaje przyktadowo dla zadania 1, ale do wytwarzania i podawania precyzuje wyméog
dysponowania 12 takimi urzadzeniami. Ja sie pytam Zamawiajgcego, co to majg by¢ za 3

urzgdzenia pozostate.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 3 dokonujgc modyfikacji SIWZ dokonano uregulowan prawa
opcji juz w jakis sposob bardziej precyzyjnie niz poprzednio podajgc ilos¢ dni, w ktérych
Zamawiajgcy bedzie mogt korzystaé z prawa opcji oraz terminy, w ktérych bedzie z tego
prawa korzystat. Nadal jednak mamy zastrzezenia, te nieprawidtowosci z pierwotnego zapisu
zostaty usuniete, ale nadal to powoduje trudnosci dla wykonawcy ze skalkulowaniem ceny.

Ja przywotuje zatgcznik 1 pkt 4 ust. 1 ppkt 34 JT SIWZ.

W tym miejscu p. M. wyjasnia, ze problem z zamdwieniami opcyjnymi polega na tym, ze co
prawda urzadzenie wytwornica znajduje sie w dyspozycji Odwotujgcego, ale z
wyprzedzeniem 7 dniowym Zamawiajgcy moze zazgdac jej dostawy i uruchomienia. Sg to
urzgdzenia o wartosci okoto 2 min zt. Uwazam, ze powotywanie sie na nieprzewidziane
zagrozenia naturalne jest nieuzasadniona, bo te zagrozenia sg zjawiskiem w kopalniach
codziennym, nagminnym i pozwala w sposob dowolny Zamawiajgcemu uruchomi¢ program
opcji. Ja uwazam, ze prawo opcji wymaga od nas posiadania, konserwacji i zamrozenia
uzywania urzgdzenia. Ja potwierdzam, ze w naszych dotychczasowych zamodwieniach nie

byto stosowane dotychczas prawo opg;ji.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4 lit. a (przedmiot zamdwienia) odnoszac sie do braku spdéjnosci
SIWZ z tres$cig ogloszenia, to ja ten zarzut podtrzymuje, uwzgledniajgc JT SIWZ z

11.10.2018 oraz aktualne ogtoszenie po zmianach z 09.10.2018 i tak podaje jezeli chodzi o
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liczbe urzadzen na poszczegdlne zadania, to wymienia sie w czesci VIII ust. 1 pkt 1 lit.
od a do d SIWZ z 11.10.2018 przedstawia sie nastepujgco: 15, 2, 5, 6, a w ogtoszeniu o
zamoéwieniu z 09.10.2018 kolejno liczba urzadzeh przedstawia sie nastepujgco: 14, 3, 6, 6.
Podtrzymuje wniosek o niespéjnoéci pomiedzy aktualnym SIWZ a aktualnym ogtoszeniem.
Rowniez chciatabym odnies¢ sie do kwestii ogtoszenia z 20.09.2018 w zakresie
niedokonania zmian w zadaniach a tylko w nazwie i tak jezeli chodzi o ogtoszenie z
20.09.2018 to w nazwa zamodwienia byta sama dzierzawa a w zadaniach byta sama ustuga i
to przez aktualne ogtoszenie z 09.10.2018 w nazwie nadal jest sama dzierzawa i w
zadaniach jest nadal sama ustuga, czyli nie zostato to zmienione i zwracam uwage, ze w
aktualnym SIWZ z 11.10.2018 w nazwie i w zadaniach jest wytgcznie dzierzawa. W SIWZ
zmieniono ustuge na dzierzawe, a w ogtoszeniach z 20.09.2018 i 09.10.2018 w zadaniach

caly czas jest ustuga.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4 lit. b (przestanki fakultatywne wykluczenia wykonawcy) w tej
chwili po wniesieniu przez nas odwotania przestanki fakultatywne zostaty naprawione,
ujednolicone i jest zgodnos¢ miedzy SIWZ a ogtoszeniem, ogtoszenie dostosowano do
SIWZ.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 5 ja podtrzymuje ten zarzut, niemniej stwierdzam, ze na dzien
dzisiejszy zapis nie figuruje w SIWZ po wniesieniu przez nas odwotania, zmiang z
11.10.2018 dokonano skreslenia tego postanowienia o odszkodowaniu, teraz zatgcznik nr 7,
znikngt par. 10, w ktdérym byto to postanowienie. Kwestionuje nadal postanowienie par. 9
ust. 7 istotnych postanowien warunkéw umowy, gdzie przewiduje sie kare umowng 200 zt za
godzine ponad 12h trwania awarii urzadzenia, przy czym podkreslam, ze zgodnie z par. 6
ust. 4 Zamawiajgcy przewidziat czas reakcji w przypadku awarii nastepujgco - 12h na dojazd
serwisu i 12h na usuniecie awarii, a z tych kar wynika, ze juz za 13 h samej awarii ptacimy
kare a nie za 25h

Maoj wywodd odnosi sie wytgcznie do aktualnego brzmienia postanowien SIWZ z 11.10.2018.

W zwigzku ze stanowiskiem Zamawiajgcego, prezentowanym co do nieuwzglednienia
odwotania mimo dokonanych zmian po zlozeniu przez nas odwotania, przywotuje
rozstrzygniecie KIO w analogicznej sytuaciji, tj. 20.07.2010 KIO 1438/10, gdzie wprowadzone
przez Zamawiajgcego zmiany po ztozeniu odwofania, idgce w kierunku podniesionych
zarzutow, przy nieuwzglednieniu odwotania przez Zamawiajgcego, zostaly uznane przez

Izbe jako bedgce uwzglednieniem odwotania mimo powyzszego stanowiska Zamawiajgcego.

Stanowisko Zamawiajgceqo stanowigce odpowiedz na odwotanie — do protokotu.
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Zamawiajgcy os$wiadcza, ze podtirzymuje swoje stanowisko o nieuwzglednieniu zarzutow
oraz wnioskuje o oddalenie odwotania. Zwraca uwage, ze Izba orzekajac bierze pod uwage
stan rzeczy istniejgcy w chwili orzekania, jak rowniez czy wskazane naruszenia w odwotaniu
majg lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania w mys| art. 192 ust. 2. Zamawiajgcy nie
wydat oswiadczenia woli ani przed ani w trakcie postepowania odwotawczego co do
zmodyfikowania postanowien SIWZ w zwigzku z przywotywaniem przez Odwotujgcego
stosownego wyroku KIO, bowiem wszystkie modyfikacje nastgpity przed rozprawa.
Odnoszgc sie juz do zarzutu 1 lit. a stwierdzam i oswiadczam, ze intencjg Zamawiajgcego
jest dzierzawa urzadzen wytwornic azotu. Przyznaje, ze byty lapsusy w zapisach OPZ ,ale
uwazam, ze tre$¢ catego dokumentu przed zmianami wskazuje na to, iz przedmiotem
zamowienia jest dzierzawa a nie ustuga inertyzacji. Odnosze sie rowniez do stanu
faktycznego po dokonanej modyfikacji. Zamawiajgcy potrzebuje urzadzeh w celu
przerabiania powietrza na niepalny azot. Efektem tego procesu jest likwidacja zarzewia
pozaru, przy czym urzgdzenie ma by¢ przywiezione, zamontowane na kopalni i sprawne
zgodnie ze swoim przeznaczeniem. Podkreslam, ma byC na stale zamontowane, czyli
Zamawiajgcy posiada to urzgdzenie. Wykluczam w zwigzku z tym ustuge, bo Zamawiajgcy
ma prawo dysponowania rzeczg. Co do nazewnictwa ustugi inertyzacji chodzi o forme
dysponowania urzgdzeniem. Co do brania pozytku to jest pobieranie azotu z powietrza tego
urzgdzenia. Odwotujgcy natomiast nie twierdzi np., ze powinien byé to najem. Co do
twierdzenia Odwotujgcego o pozornosci dostaw, a faktycznie dostawy i ustugi, to przywotanie
na te okolicznos¢ braku szkolen nie jest z naszej strony nie§wiadomym rozwigzaniem, ze nie
zamowilismy tych szkolen i w zwigzku z tym nie ma podstaw do wywodzenia, ze oczekujemy
obstugi urzgdzenia. Uwazam, Ze nie mamy obowigzku ttumaczenia sie co do szkolen, tj. czy
bedg i kto bedzie je prowadzit, bowiem rolg wykonawcy w tym postepowaniu jest
zapewnienie nam sprawnego urzgdzenia, w tym rowniez dokonywanie napraw celem
sprawnos$ci urzadzenia na przywotywanym poziomie wydajnosci 97% azotu, a tylko 3%
tlenu. Zadaniem urzgdzenia jest wttaczanie gazu, tj. azotu z pobieranego powietrza w celach
gaszenia zarzewia pozaru i w zwigzku z tym wymog 97% powoduje, ze my oczekujemy od
wykonawcy, ze bedzie tak nadzorowat to urzgdzenie, czy tez serwisowat, czy tez naprawiat,
ze urzgdzenie bedzie wydajne na koniecznym poziomie, tj. tak aby automatycznie wttaczato
gaz do zrobow, tj. do przestrzeni wyeksploatowanej po wydobyciu wegla. Reasumujgc
stwierdzam, ze gdyby w trakcie realizacji Zamawiajgcy oczekiwat innych obowigzkéw niz to
wynika z umowy, to wykonawca powinien odmoéwi¢. Co do regulacji zatgcznika nr 1 to
przywotuje ust. 4 ppkt 2, ktory wtasnie czynnosci wykonawcy okresla, przy czym, mimo iz
znajduje sie tam obstuga urzadzen, to zakres tych obowigzkéw nalezy ttumaczy¢ systemowo
a nie wybidrczo, tj. w rozumieniu dzierzawy, czyli udostepnienia sprawnego urzadzenia.

Punkt 7 zatgcznika nr 1, wskazuje sie tam obowigzki, ktére sg dla wykonawcy okreslone
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bardzo precyzyjnie, w tym rozciggajgce sie od montazu do demontazu, ale nie do ustugi
inertyzacji. Zatgcznik nr 1 pkt 4 ppkt 4, przyznaje, ze pisze tam, iz wykonawca dokona ustugi
dzierzawy, nie wykreslono stowa ustugi, przy czym uwazam, ze dla nie prawnika nie ma to
znaczenia, a przywotuje moje oswiadczenie co do oceny przedmiotu zamowienia w
kontekscie catej regulacji SIWZ. Jezeli juz mowimy o tzw. obstugach, to sprowadza sie jak
juz wspomniatam do zagwarantowania we wttaczanym powietrzu 97% azotu. Wykonawca
ma pilnowac¢ aby nie obnizono poziomu ponizej 97%, czyli tlenu ma by¢ tylko 3%, ale to nie
oznacza, ze wykonawca zapewnia ustuge, bo ma tylko pilnowa¢ sprawnosci urzadzenia.
Reasumujgc zaznaczam, ze nie mozna to odnosi¢ wprost do klasycznej umowy dzierzawy,
poniewaz mamy tu do czynienia ze skomplikowanym technicznie urzgdzeniem, stad

obowigzek zapewnienia sprawnosci urzadzenia.

Odnosnie IPU par. 2 umowy zwracam uwage mowi sie tam o dzierzawie. W par. 3 przy
wartosci umowy mowi sie o dzierzawie. Zwracam tez uwage na system rozliczenia, stawka
stata za dzierzawe i za kazdg ilo§¢ dostarczonego gazu, bo zwracam uwage, ze nie zawsze
gaz jest wttaczany, to sg inne koszty dla wykonawcy. Odpowiadajgc na pytanie 16, a
mianowicie kto bedzie obstugiwat, to przywotuje tutaj po pierwsze okolicznos¢, ze odpowiedz
byta juz po modyfikacjach, czyli doprecyzowaniu wyjasnienia, ze chodzi o dzierzawe bez
ustugi i w zwigzku z tym uwazam, Zze wigze nas zatgcznik nr 1. Ja przywotuje na koniec, ze
to Zamawiajgcy okresla swoje potrzeby i precyzuje, co chce otrzymaé w kontekscie, czy to

jest dzierzawa, czy dzierzawa i ustuga.

Odnosnie zarzutu 1 lit. b sam Odwotujgcy dzisiaj stwierdzit, ze zarzut sie zdezaktualizowat,
co ja potwierdzam. Niemniej przyznaje, ze nie padio stowo wycofuje zarzut, niemniej

podkreslam, ze nie ma to wptywu na wynik postepowania.

Jezeli chodzi o zarzut 1 lit. ¢, co do opcji, stwierdzam, ze wskazano ilosci i okolicznosci
wystgpienia opcji wbrew stowom Odwoltujgcego. Zakres opcji w zatgczniku nr 1 byt od
poczatku w formie tabeli. Wskazuje sie tam ile dni jest dzierzawy urzadzenia, a ile w opcji.
Rowniez odniesienie do opcji bytlo w zatgczniku nr 2. Natomiast po modyfikacji zakres sie
nieco zmienit. Zwigkszono ilos¢ w podstawowym zakresie a zmniejszono w opcji, przywotuje
zatgcznik nr 2, réwniez przywotuje formularz oferty, ktéry wskazywat co do istoty opcji, ze
stwierdzam, ze nie ma zarzutu co do opgcji, zresztg Zamawiajgcy ma prawo co do opg;ji.
Szacowalismy zamdwienie, uwazam, ze z nalezytg starannoscig, rozumiem, ze optymalnym
jest okreslenie zakresu zamowienia w sposob sztywny, ale zwlaszcza w tym przedmiocie nie
mozemy rezygnowac z prawa opcji, tym bardziej, ze efekty dziatalnosci sg dynamiczne i
zmienne i nie mozna sztywno okresla¢ zakresu zamowien. Jezeli chodzi o zatgcznik nr 1 to

po zmianach z 11.10.2018 w SIWZ prawo opcji znajduje sie w pkt 10, natomiast w pkt 2 do
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czasu modyfikacji znajdowato sie szacowanie urzgadzen, réwniez teraz sie zmienito,
natomiast polegato to na tym, Zze usunieto prawo opcji z kopalni Ziemowit, a zwiekszono w
innych kopalniach gwarantowane zamowienie. Rowniez ta regulacja prawa opcji znajduje sie
w IPU w par. 4 ust. 2 opis opcji. Podkreslam, Zze prawo opcji zostato uregulowane w

zatgczniku nr 1 pkt 4 ppkt 3 i 4.

Co do zarzutu nr 2 to w zakresie lit. a zdolnos¢ techniczng wykonawcy wykreslono
09.10.2018.

Jezeli chodzi o zarzut nr 2 lit. b, to zaréwno 1 i 2 warunek przeformowano, w szczegdlnosci

co do ilosci urzadzeh. Wskazuje tutaj czes¢ VIII pkt 1 ppkt 1.

Odnosnie zarzutu nr 3 odnosi sie rowniez do prawa opcji. Przywotuje tutaj modyfikacje
11.10.2018 zatgcznik 1 pkt 2, gdzie okresla sie zakres opciji, charakter opcji i tak, jak juz
podkreslilismy, gwarantowanym zaméwieniem jest ilo§¢ sprzetu i czas jego w naszej
dyspozycji , natomiast jezeli chodzi o opcjonalnosé, to dotyczy ilosci gazéw do wytworzenia,

przy czym opcje okreslamy na poziomie maksymalnym.

Jezeli chodzi o zarzut nr 4 co do lit. a, to argumentacja jak wyzej w zakresie rozumienia

przedmiotu zamowienia.

Co do zarzutu 4 lit. b potwierdzamy, ze byta rozbieznos¢ przestanek fakultatywnych
wykluczenia, niemniej bytlo to spowodowane wzgledami, trudnosciami technicznymi przy
przeklejaniu dokumentow, niemniej podkreslam, Zze te rozbieznosci zostaty sprostowane
09.10.2018. Natomiast odnoszgc sie co do samej rozbieznosci, to chce podkreslic, ze jednak
nawet jak sg te rozbieznosci miedzy ogtoszeniem a SIWZ, to w ogtoszeniu odsyta sie do

postanowien SIWZ.

Jezeli chodzi o zarzut 5 odno$nie zarzutu poczagtku naliczania kar umownych zwracam
uwage, ze co do poczatku liczenia od kiedy liczy¢ kary umowne, to nalezy podchodzi¢ do
zapisbéw w sposob literalnego jego rozumienia i fgcznie czytaé par. 9 pkt 7 z par. 6 ust. 4 lit a.
Tez podkreslam, iz podnoszona kwestia zagrozenia utraty zostata wykreslona, chodzi o
par. 10 IPU, co uczyniono 11.10.2018, chodzi o wysokos¢ odszkodowania, to zagadnienie w
umowie juz nie istnieje.

Wobec nie zgtaszania dalszych wnioskdw dowodowych Izba zakreslita materiat dowodowy w

sprawie.

W zakres materialu dowodowego lIzba przyjeta dokumentacje postepowania, doreczong
przez Zamawiajgcego oraz doreczone w dniu dzisiejszym na posiedzeniu zmiany SIWZ,

zmiany ogtoszenia zaréwno z 09.10.2018 jak i 11.10.2018, réwniez wysytka do TED zmiany
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z 11.10.2018, takze przywotane przez Odwotujgcego odpowiedzi na pytania z 11.10.2018, w

szczegolnosci nr 16.

Przed zamknieciem rozprawy w udzielonym gtosie koncowym strony zajety nastepujace

stanowisko

Odwotujacy

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania. Wiekszo$¢ zarzutéw zdezaktualizowata sie,
tak twierdzi Zamawiajgcy. Zwracam uwage, ze to Zamawiajacy kilka miesiecy pracowat nad
SIWZ, a po potudniu dnia wczorajszego stworzyt dokument okoto 60 stron, wprowadzajgcy
zmiany, ktére twierdze, ze powstaty w wyniku naszego odwotania. Jesli sie wczytam w
dokument z 11.10.2018 to nie ma tam innych zmian poza spowodowanymi zarzutami
naszego odwofania. Zamawiajgcy twierdzi, ze nie ztozyt oswiadczenia co do uwzglednienia
odwotania. To w takim razie czym jest zmiana SIWZ, ktéra przyznaje nam racje, czyli
powotam sie tu na zasade faktow dokonanych. Co do twierdzenia, ze przedmiot zamowienia
jest jednoznaczny, to zapytam sie, dlaczego w zadaniach, tj. w ogtoszeniu i po 1 zmianie
SIWZ mamy ciggle ustuge. Tak wiec co zamierza Zamawiajgcy naby¢. Co do technicznych
kwestii to twierdze, ze nie znajac specyfiki skomplikowanego technicznie urzadzenia, jakim
jest przedmiotowa wytwornica azotu, jak mozna wytwarza¢ gaz nie znajgc tej specyfiki. W
tym miejscu prezes M. stwierdza, ze Zamawiajgcy stwierdzit dzisiaj, ze moze zaméwi¢ co
chce, a ja twierdze, ze Zamawiajgcy nie wie czego chce. Reasumujgc obrazowo, to
urzagdzenie wymaga kierowcy. Dalej radca prawny kontynuuje, odwotuje sie do poprzednich
postepowan prowadzonych w tych kopalniach i przez szereg lat kupowano od nas ustuge i
powinna by¢ to ustuga z uzyciem okreslonego urzgdzenia, ktére ma wytworzy¢ okreslony
produkt — azot. Przywotuje tutaj zatgcznik 1 pkt 4 ppkt 4, skoro Zamawiajgcy nie chce od nas
ustugi inertyzaciji, to dlaczego oczekuje od nas, ze bedzie odpowiednia jakos¢ i ze ma prawo
obcigzy¢ nas karg za nieodpowiednig jakos¢ azotu, ktéry chce sam wytwarzaé i chce na nas
natozy¢ kare za cos, czego my nie bedziemy produkowali, chce bySmy odpowiadali za
jakos$¢ produktu. W tym miejscu prezes M. uzupetniajgco stwierdza, ze czystosé, jakosé
wytworzonego azotu moze by¢ zachwiana przez ingerencje w skomplikowane urzgdzenie
techniczne, bo obowigzuje i konieczna jest kwestia nastawienia urzgdzenia, w zaleznosci np.
od temperatury otoczenia, a skutek moze by¢ w postaci rozrzedzenie azotu, czyli brak
jakosci. W tym miejscu kontynuuje radca prawny, zwracam uwage, ze w latach 2017-2018
obowigzywata ustuga inertyzacji i byta ta sama optata, rodzaj optaty co aktualnie, chodzi o
sposob naliczania, za dzierzawe i ilos¢ wytworzenia. Znajduje sie¢ w zmianie SIWZ i
ogtoszenia z 09.10.2018, ze Zamawiajgcy nie zamierza udzielaC zamowien podobnych, a

regulacja dotyczgca zaméwien podobnych odnosi sie do robét budowlanych i ustug, a nie
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dostaw. Uzupetniajgco prezes M. stwierdza, ze istnieje potencjalne duze ryzyko uszkodzenia
urzadzenia, co skutkuje trwatoscig powierzonego w rece oséb nieprzeszkolonych tak
drogiego sprzetu. Jezeli chodzi o modyfikacje z 11.10.2018 i odpowiedzig z tej samej daty,
radca prawny kontynuuje, to ja z tej odpowiedzi wywodze, ze obowigzek obstugi tego
urzgdzenia naktada sie nie wprost, ale posrednio na wykonawce, bo na pytanie, kto bedzie
obstugiwat, odpowiedz brzmi, Ze maszyna bedzie przeznaczona do wytwarzania gazu. My
pytaliSmy sie, kto bedzie prowadzit eksploatacje, wnosze o uwzglednienie tresci udzielone;j
odpowiedzi. Jezeli chodzi o zarzut 4 to 4b zaktualizowat sie wczoraj, ale ja nie popieram
stanowiska Zamawiajgcego, ze zZrodiem jest SIWZ, oba dokumenty SIWZ i ogtoszenie sg
réwnorzedne i powinny by¢ spéjne. Uwaga dotyczy lit. b zdezaktualizowata sie odnosi sie do

zarzutu 1.

Jezeli chodzi o 1c co do opciji. Przywotuje zatgcznik 1 pkt 4 ust 3. Uwazam, ze na podstawie
tego zapisu Zamawiajgcy nie gwarantuje realizacji przedmiotu zamowienia w petnym
zakresie. Zamawiajgcy nie gwarantuje realizacji zaméwienia w zakresie podstawowym w

petnym zakresie.

Zarzut nr 2 lit. a zdolnos¢ techniczna lub zawodowa zdezaktualizowata sie poprzez zmiane

SIWZ w dniu wczorajszym.

Jezeli chodzi o 2b chodzi o argumentacje z odwotania, Zze ma by¢ dodatkowa iloS¢ urzgdzen,
15, a 12 ma pracowac¢. Uwazamy, ze zapis z SIWZ, okreslone dodatkowe urzadzenia, w

ilosci 3, nie sg okreslone czy sg to wytwornice i nie ulegto to zmianie.

Jezeli chodzi o zarzut 3 my nie kwestionujemy co do zasady prawa opcji, ale na dzien SIWZ
nie byly okreslone ani okolicznosci jej uruchomienia ani jej zakres. W dniu 11.10.2018
doprecyzowat Zamawiajgcy formalne warunki w zakresie okolicznosci, ilosci i terminu.
Naszym zdaniem w pierwotnej wersji prawo opcji réwnato sie zamowieniu podstawowemu.
Jezeli chodzi o zarzut 4 to uwazam, Ze nadal nie wiemy czy jest dzierzawa, czy jest
dzierzawa i ustuga. Uwazam, ze nadal na dzien dzisiejszy, uwzgledniajgc zmiany z
11.10.2018, w SIWZ mamy dzierzawe, a jezeli chodzi o stan ogtoszenia, na dzieh dzisiejszy
mamy ogtoszenie z 20.09.2018, z ktérego wynika, ze zadania to ustuga. Chciatabym zwrécic¢
uwage, ze zaden z dokumentow ani przepiséw nie precyzuje, ktéry z tych dwdch
dokumentéw (SIWZ i ogtoszenie) ma pierwszenstwo przed innym dokumentem. Uwazam, ze
te dokumenty majg charakter rownowazny i informacje w nich zawarte powinny by¢
réwnowazne. Nie zgadzam sie z interpretacjg co do literalnego interpretowania wskazanych
paragraféw, bowiem z literalnego brzmienia wynika, ze w kazdej sytuacji ptace kary od 13h

awarii urzadzenia, a nie jak sugeruje Zamawiajgcy od 25h. Odwotujgcy wnosi o

35



Sygn. akt KIO 1967/18

uwzglednienie odwotania, poniewaz uwaza, ze 4 na 5 zarzutdéw sg nadal aktualne. Sktadam
zgodnie z zapowiedzig fakture Vat nr 165/2018 z 10.10.2018 na kwote 4 428 zl.

Zamawiajacy

Zamawiajgcy wnosi 0 oddalenie odwofania. Zaczynajgc od ostatniego zarzutu, co do
interpretacji kar umownych, to uwazam, ze trzeba je ttumaczy¢ tgcznie z usuwaniem awarii.
Zaprzeczamy, iz nie gwarantujemy petnego zakresu zamowienia, przy czym przedmiot
zamowienia traktujemy wraz z prawem opcji. Ponownie przywotuje tabelke, ktéra okresla
zakres gwarantowany i opcji. Prawo opcji nie funkcjonuje bez zamoéwienia podstawowego.
Prawo opcji byto od poczatku, a 11.10.2018 doprecyzowano. Jezeli chodzi o niespojnosé
miedzy SIWZ a ogtoszeniem, to usuneliSmy niespdjnosci bez wzgledu na brak aktualnego
ogtoszenia opublikowanego co do tych zmian. Uwazam, Zze decyduje okolicznosé, ze
zmieniono SIWZ. Co do watpliwosci co do przedmiotu zamédwienia, to twierdze, ze nam
chodzi o dzierzawe bez ustugi inertyzacji. Inertyzacja jest to zobojetnianie atmosfery,
pozbawianie jej tlenu. Odnosnie kwestii przedmiotu zamowienia trzeba tez patrze¢ na catosé
postanowien SIWZ. Nawet gdyby stwierdzi¢ niespojnos¢ dokumentéw, to uwazam, ze nie
majg one wplywu na wynik postepowania. Odnoszgc sie do stwierdzenia przez
Odwotujgcego o 60 stronach podanych 11.10.2018, to tylko kilka stron ma zmiany, a
pozostate to JT SIWZ. Ja twierdze, ze zmiany z 11.10.2018 sg szersze niz tylko zarzuty
odwofania. Poruszam tez kwestie konkurencyjnosci, odpowiadajgc na pytanie, dlaczego
zmieniliSmy aktualnie dotychczasowg formute, tj. dzierzawa i ustuga na samg dzierzawe, a to
dlatego, zeby otworzy¢ sie na konkurencje, w tym réwniez na producentow urzadzen. Tez
potwierdzamy, iz za tym, ze chodzi nam o dzierzawe, stoi tez usuniecie warunku zdolnosci
technicznej. Uwazamy tez, ze mamy kadre pracownikéw, ktdra zapewnia prawidiowag
obstuge. Podkreslamy, iz Odwotujgcy nie skorzystat z pytan przed uplywem terminu na

sktadanie odwotania.
W tym miejscu Odwotujacy twierdzi, ze skorzystat.

W tym miejscu petnomocnik Odwotujgcego potwierdza, ze na te chwile nie ma jeszcze
zmiany ogtoszenia z 11.10.2018. Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania, sktada fakture
Vat nr 465/2018 z 12.10.2018 na kwote 3 600 zt.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Izba na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowoddéw, z przekazanej do akt

postepowania odwotawczego dokumentacji zamawiajgcego, potwierdzonej za zgodnos¢ z

oryginatem, jak rowniez dowoddéw z dokumentdéw przekazanych przez zamawiajgcego na
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posiedzeniu Izby, odnoszacych sie do dokonanych zmian w Ogtoszeniu o zamoéwieniu jak i w

specyfikagiji istotnych warunkéw zamodwienia, po wniesieniu odwotania, ustalita jak ponizej.

Ogtoszenie o zamowieniu

Zamawiajgcy w dniu 20 wrzes$nia 2018 roku ogtosit w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej o prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. Urz.
UE 20/09/2018 pod poz. 2018/S 181-410847 — Ogtoszenie o zamodwieniu — zamowienia
sektorowe — dostawy).

W Sekgiji II: Przedmiot, okreslajagc nazwe zamdwienia, zamawiajgcy przedstawit powyzsze
nastepujgco: ,Dzierzawa urzadzeh do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego
uzywanego dla potrzeb inertyzacji dla Oddziatéw Polskiej Grupy Goérniczej S.A. w latach

2019 — 20217, okreslajgc rodzaj zamowienia jako ,Dostawy”.

W krétkim opisie (I1.1.4.) zawarto nastepujgcy zapis: Dzierzawa urzadzen do wytwarzania
azotu z powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji dla Oddziatow

Polskiej Grupy Gérniczej S.A. w latach 2019 — 2021. Zamdéwienie podzielono na 4 czesci.

Przy czym nazywajgc poszczegolne czesci (zadania 1-4) zamowienia zamawiajgcy uzyt
nastepujgcego opisu: ,Wykonywanie ustug inertyzacji z wykorzystaniem urzadzen do
wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego dla KWK ROW i KWK Sosnica” tak brzmiata

nazwa czesci 1.

Kolejne nazwy czesci zamowienia: 2,3 i 4 brzmialy identycznie jak cze$¢ 1 przy czym
odnosity sie do innych kopalh to jest 2: dla KWK Piast-Ziemowit; 3: KWK Ruda; 4:KWK
Mystowice-Wesota; KWK Murcki-Staszic; KWK Wujek.

W tym nalezy zaznaczy¢, ze poszczegodlne czesci na jakie podzielono zamowienie w kazdej

Z nich wskazywano na zastosowanie prawa opcji.

Prawo opcji zamawiajgcy opisat nastepujgco: Opcje: tak: Opis opcji: Okres dzierzawy w
dniach: gwarantowane:13 152 opcjonalnie: 2 192, razem :15 344; ilos¢ gazu w m?
gwarantowane: 220 953 600 opcjonalnie: 36 825 600, razem: 257 779 200 takie ilosci
ustalono dla czesci 1 zamdwienia. Dla pozostatych czesci zamowienia (2;3;4) wedtug tego
samego sposobu zamawiajgcy okreslit wielkos¢ zamdwienia to jest ilosci gwarantowane,
ilosci opcjonalne oraz ilosci dni razem. Réwniez w ten sam sposéb okreslit ilos¢ gazu w m? to

jest ilos¢ gwarantowana, opcjonalna i razem ilos¢ gazu.

W Sekcji lll Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym
warunki udziatu przewidywaty w zakresie zdolnosci zawodowej lub technicznej przewidziano

wymog dla poszczegolnych czesci wykonanie jak réwniez wykonanie $Swiadczen
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okresowych lub cigglych w zakresie dostawy urzadzen do wytwarzania azotu z powietrza
atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji lub wykonanie ustug inertyzacji o

okreslonej wartosci indywidualnie dla kazdej z czterech czesci zamoéwienia.

Réwniez zamawiajgcy okreslit warunki zdolnoéci technicznej przez opisanie dla kazdej z
czterech czesci nazywajagc je zadaniami (1;2;3;4) warunku dysponowania

narzedziami/urzgdzeniami technicznymi w celu wykonania zamdéwienia.

W kazdym z zadan (czesci) okreslono ilos¢ urzgdzen w tym ilos¢ gwarantowang nazywajgc
je jako urzadzenia do wytwarzania i podawania azotu z powietrza atmosferycznego pod
ziemie (wytwornica azotu) z podaniem wydajnosci nominalnej wskazujgc na min.700 Nm?®/h
azotu, o czystosci ok. 97 %, ciSnienie podawania azotu — min.6.0bar (nadcis.) dla

poszczegolnych czesci:1,2,3,4 zamdwienia.

Zamawiajacy, jak powyzej lzba przedstawita w uzasadnieniu, na posiedzeniu przedtozyt i
oméwit na rozprawie dowody Swiadczgce o uwzglednieniu w znacznej czesci zarzutow
odwotania, przedstawiajgc Ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji opublikowanych w
dniu 09.11.2018 roku w Dz. Urz. U.E. pod poz. 2018/S 194-440124 a wystanych 05/10/2018
na okoliczno$¢ zmian zamieszczonych w Sekcji VII Zmiany, ktére dotyczyty sekcji 111.1.3.
zamiast Wykaz i krétki opis kryteriow kwalifikacji: obejmujgcy dotychczas zdolnos¢
techniczng i zawodowg obejmujgcg doswiadczenie w wykonywaniu Swiadczen dostaw
urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego uzywanego do potrzeb
inertyzacji lub wykonania ustug inertyzacji o okreslonej wartosci brutto zréznicowanej dla
poszczegdblnych zadan jak rowniez wymog dysponowania narzedziami/ urzgdzeniami
technicznymi w celu wykonania zamowienia réwniez zréznicowanymi dla poszczegdinych
zadan z zastrzezeniem okreslonych ilosci urzgdzen w tym ilosci urzgdzen gwarantowanych

zmienit postanowienia w tej czesci Ogtoszenia w sposéb jak ponize;.

Zamawiajgcy zrezygnowat z warunku doswiadczenia zawodowego w zakresie zaréwno
poprzednio opisanych dostaw przedmiotowych urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza
atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji jak i wymiennie (lub) wykonania ustugi
inertyzacji o okreslonej tacznej wartosci brutto, pozostawiajgc wymog dysponowania
narzedziami/urzadzeniami technicznymi w celu wykonania zamoéwienia zaréwno co do

ogolnej ilosci ich posiadania jak i ilosci urzgdzen gwarantowanych.

Przy czym zamawiajgcy okreslajgc na nowo wymog ilosci posiadanych urzadzen jak i
gwarantowanych zmniejszyt znacznie ich ilos¢ zaréwno co do ilosci posiadanej jak i
gwarantowanej. Odwotujgcy sktadajgc odwotanie kwestionowat co do zasady wymoég
posiadania ilosci urzadzen jak i ilosci gwarantowanych stwierdzajgc réwniez, ze nie wiadomo

czy przy wymogu urzadzen wymaganych chodzi o te same urzgdzenia co urzgdzenia
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gwarantowane. Z kolei zamawiajgcy ttumaczgc dokonane zmiany stwierdzit, ze miat na
uwadze przy tych zmianach szersze otwarcie na rynek wykonawcow zarowno likwidujgc
wymaog doswiadczenia zawodowego czy to w dostawach urzadzen tzw. wytwornic azotu czy
wykonywania ustugi inertyzacji wytworzonego azotu do podziemnych korytarzy kopalnianych
zagrozonych pozarem, jak rowniez zmniejszajgc z tego powodu wymaog ilosci posiadanych

jak i gwarantowanych wytwornic azotu.

| tak nadal w Ogtoszeniu o zaméwieniu pomimo, ze przedmiot zaméwienia Sekcja Il:
Przedmiot pkt 1.1.1. Nazwa widnieje ,Dzierzawa urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza
atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji dla Oddziatow Polskiej Grupy Goérniczej
S.A. w latach 2019-2021” jak réwniez w pkt I1.1.4. Krétki opis widnieje zapis okreslajgcy
rodzaj zamowienia ,Dzierzawa” to w opisie czesci na jakie zostato podzielone zamowienie
zamawiajgcy stwierdza w opisie zamowienia ,Wykonywanie ustug inertyzacji z
wykorzystaniem urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego dla...) w
poszczegdblnych 4 czesciach opisujgcych zamowienia (1-4 to jest pkt 11.2.1 kolejno
opisujgcych poszczegélne 4 czesci zamodwienia). Przy czym w pkt-ach 11.2.11) dla
poszczegdlnych 4 czesci gdzie prezentuje sie informacje o opcjach zapisy sg nastepujgce:
Czes¢ nr:10pcje: tak; Opis opcji: Okres dzierzawy w dniach :gwarantowane :13 152
opcjonalnie:2 192, razem:15 344; llo$¢ gazu w m?3:.gwarantowane:220 953 600, opcjonalnie:
36 825 600, razem:257 779 200. Dla poszczegdlnych zadan (czesci 2,3,4) zamieszczono
inne wielkoéci poszczegdlnych parametréw ale we wszystkich pozostatych czesciach. Uzyto

w Opisie opcji zwrotu :"Okres dzierzawy w dniach”.

Roéwniez w zawiadomieniu wykonawcow z dnia 09.10.2018 r. na podstawie art.38 ust.4
ustawy pzp zamawiajgcy dokonujgc zmian tresci SIWZ przedstawiajac zmiany w Czesci VIII
SIWZ opis warunkdéw odnoszgcych sie do zdolnoéci technicznej lub zawodowej w tytule
zawiadomienia uzywa zwrotu ,Dzierzawa urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza
atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzacji i wykonanie ustug inertyzacji dla
Oddziatéw Polskiej Grupy Goérniczej S.A. w latach 2019 — 2021 z podziatem na zadania (nr
sprawy 461 800 528)”.

Z kolei w pkt 2. tegoz pisma zatytutowanym ,Czes¢ Il pkt.1 SIWZ, pkt.1 w Zatgczniku nr 1
do SIWZ przyjmujg brzmienie — Czes¢ Ill pkt. 1 SIWZ 1.Przedmiotem zamédwienia jest:
Dzierzawa urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego uzywanego dla
potrzeb inertyzacji dla Oddziatdw Polskiej Grupy Goérniczej S.A. w latach 2019 — 2021 z

podziatem na zadania,
-Pkt.1Zatgcznika nr 1 do SIWZ
1.Przedmiot zamoéwienia:
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Dzierzawa urzgdzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego uzywanego dla
potrzeb inertyzacji dla Oddziatow Polskiej Grupy Gérniczej S.A. w latach 2019 — 2021 z

”

podziatem na zadania:...”.

Przy czym opisane tam zadania nr 1- nr 4 wskazujg na ,wykonywanie ustug inertyzacji z
wykorzystaniem urzadzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego dla ....” |

kolejno wszystkie kopalnie wymienia sie .

Odwotujgcy wskazujac na powyzsze opisy podnosi zarzut brak jednoznacznosci co do opisu
przedmiotu zamowienia (dzierzawa - ustuga) i wywodzi, ze przedmiotem zamowienia jest

ustuga a nie dzierzawa.

Przedstawiona przez zamawiajgcego kolejna zmiana SIWZ z dnia 11.10.2018 r. na
podstawie art.38 ust.4 pzp pokazuje, ze obejmowata ona dalsze dostosowanie, ujednolicenie
rozbieznych postanowien SIWZ miedzy innymi przez ponizej przywotane postanowienia

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

| tak w Czeéci lll pkt.1 SIWZ co do przedmiotu znajduje sie zapis nie budzgcy watpliwosci, ze
przedmiotem zamowienia jest dzierzawa urzgdzen. W pkt 2 Czes¢ IV SIWZ opis przedmiotu
zamoéwienia przedstawia przedmiot zamdwienia jako dzierzawe urzadzen z okresleniem

ilosci dni catkowitych w tym z podaniem ilosci dni w prawie opciji.

Dalej zamawiajgcy konsekwentnie dokonuje zmiany w przedmiocie warunku udziatu
pozostawiajgc warunek zdolnosci technicznej a likwidujgc warunek  doswiadczenia

zawodowego.

W Czesci XXIX SIWZ zamawiajgcy wprowadza w pkt nr 3 zmiany przez nadanie jemu

brzmienia: "Zamawiajgcy informuje, iz w Specyfikacji istotnych Warunkéw Zamodwienia

ilekro¢ jest mowa o Zamawiajacym nalezy rozumiec¢ jako Dzierzawca, natomiast Wykonawca

nalezy rozumiec¢ jako Wydzierzawiajacy”.

W zataczniku nr 1 do SIWZ modyfikuje sie miedzy innymi punkt 1 pn. Przedmiot zamoéwienia

dzierzawy w poszczegolnych (4) zadaniach przedstawiajac je jako dzierzawe do wytwarzania

azotu z powietrza atmosferycznego dla potrzeb inertyzacji dla wymienionych czterech

kopaln.

Zamawiajgcy réwniez przedstawit dowdd przestania z dnia 11.10.2018 roku do publikacji w
Dz. Urz. U.E. kolejnych zmian odnoszgcych sie do warunkéw technicznych to jest zdolnosci

technicznej w zakresie dysponowania urzgdzeniami technicznymi.

Izba na podstawie powyzszych ustalen z przeprowadzonych na rozprawie dowodoéw, z

przekazanej do akt postepowania odwotawczeqo dokumentacji zamawiajaceqgo,
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potwierdzone] za zqodnos¢ z oryginalem, jak réwniez dowodéw z dokumentéw

przekazanych przez zamawiajacego na_posiedzeniu lzby, odnoszacych sie do

dokonanych zmian _w _ Ogloszeniu o zaméwieniu jak i w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, po wniesieniu odwotania, zwazyla jak ponizej.

Izba zwazyta

Odwotanie nie zastuquje na uwzglednienie

Izba nie stwierdza na dzieh orzekania naruszen przepisow ustawy Pzp wskazanych w
odwotaniu, ktére miatyby wptyw na wynik postepowania w szczegdlnosci z racji dokonanych
przez zamawiajgcego zmian postanowien Ogtoszenia o zamowieniu jak i postanowieh
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) a obowigzujgcych w dniu orzekania,
uwzgledniajgc tres¢ art.192 ust.2 w zw. z art. 191 ust.2 ustawy Pzp. Zmiany te przedstawit i
omoéwit w trakcie rozprawy zamawiajgcy a odwotujgcy odniost sie do nich. Zamawiajgcy na
rozprawie udzielajgc wyjasnien do protokotu, ktére stanowig odpowiedz na odwotanie w
mysl| art. 186 ust.1 ustawy Pzp. przyznat, ze dokonat zmian zaréwno dnia 9 jak i dnia 11
pazdziernika 2018 roku a powodem tych zmian bylo odwotanie, ktére ztozyt odwotujgcy w
dniu 1 pazdziernika 2018 roku ale jak oswiadczyt zamawiajgcy nie tylko z tego powodu
dokonat zmian Ogtoszenia o zamowieniu jak i postanowieh specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. W toku postepowania odwotawczego zamawiajgcy podtrzymat swoje
stanowisko, iz pomimo dokonanych zmian w Ogtoszeniu o0 zamowieniu czy tez SIWZ, nie

uznaje ani w czesci, ani w catosci odwotania.

Z kolei odwotujgcy odnoszgc sie do przedstawionych zmian w Ogtoszeniu 0 zamowieniu jak i
w postanowieniach SIWZ, ktére zostaly przediozone przez zamawiajgcego w poczet
materiatu dowodowego na posiedzeniu Izby, nie wycofat zarzutéw ani na posiedzeniu, ani na
rozprawie co do dokonanych zmian, podtrzymujgc zarzuty odwotania w catosci. Powyzsze
stanowiska zamawiajgcego jak i odwotujgcego przedstawiono powyzej w uzasadnieniu w

czesci odnoszacej sie do wyjasnien jak i oswiadczen ztozonych przez strony na rozprawie.

Ze zgromadzonego materiatu w sprawie wynika, co do ktérego stanowiska stron byty
zgodne, ze poprzednie postepowania na przedmiotowe zamdwienie byto realizowane jako
ustuga a nie jak aktualnie postanowit zamawiajgcy dzierzawa urzgdzeh do wytwarzania
azotu z powietrza do inertyzacji otrzymanego gazu. Odwotujgcy jako swiadczacy dotychczas
ustuge na rzecz zamawiajgcego podniést szereg niescistosci zarowno w Ogtoszeniu o
zamoOwieniu jak i w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
zwigzanych z okresleniem przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy okreslajac przedmiot
zamowienia czy tez postugujgc sie nazewnictwem opisujgcym przedmiot zamdwienia w tym

poszczegodlne jego czesci (zadania:1,2,3,4) byt niekonsekwentny, poniewaz w niektorych
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miejscach nazywat przedmiot zamowienia dzierzawg a w innych miejscach postugiwat sie
okresleniem ustuga. Te niescistosci pomimo dokonywanych zmian przez zamawiajgcego
najdtuzej miaty miejsce co do nazewnictwa przedmiotu zamowienia w opisie poszczegodlnych
czterech czedci zamowienia nazywanymi ,zadaniami”. Przy czym wartym podkreslenia jest
to, ze w opisie tychze zadah, w czesci odnoszacej sie do opisu poszczegolnych zadan,
zamawiajgcy uzywat zwrotu ,dzierzawa” a nie ,ustuga”. Przyznang okolicznoscig przez
zamawiajgcego i nie budzgcg watpliwosci w Swietle zgromadzonego materiatu w sprawie sg
dokonywane zmiany w Ogfoszeniu o zamoéwieniu jak i w SIWZ wskutek ztozonego
odwotania. Zamawiajgcy, wskutek powyzszych okolicznosci, dokonat szeregu zmian w
Ogtoszeniu o0 zaméwieniu jak i w SIWZ , usuwajgc watpliwosci co do charakteru przedmiotu
zamowienia precyzujgc go do dzierzawy urzgdzenia bez ustugi oraz dokonujgc zmian
majgcych zwiekszy¢ konkurencyjnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia. Z Kkolei
odwotujgcy podnosit, ze nadal istniejg rozbieznosci w Ogloszeniu o zamoéwieniu jak i w
SIWZ, poniewaz pomimo przedstawienia jednolitego tekstu SIWZ to nadal w Ogtoszeniu o
zamowieniu pomimo juz dokonywanych zmian istniejg zapisy w czesci odnoszgcej sie do

opisu zadania ( czesci — zadania — 1,2,3,4) widnieje nazewnictwo ,ustuga” a nie ,dzierzawa”.

Na posiedzeniu zamawiajgcy przedstawit w poczet materiatu dowodowego réwniez ostatnig
zmiane SIWZ to jest z dnia 11.10.2018 roku, ktéra jak poprzednie zmiany dotyczyta przede

wszystkim podnoszonych zarzutéw jak i wnioskami odwotania.

Odwotujgcy nastepujgco okreslit czynnos¢é wywotujacg podstawy wniesienia odwotania jak i

wywiedzione na jej podstawie zarzuty

Jako niezgodng czynnos¢ z ustawg Pzp. odwotujgcy okreslit sformutowanie a nastepnie
opublikowanie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) polegajacg na
wprowadzeniu postanowien niezgodnych przede wszystkim z art. 29 § 1 ustawy Pzp. przez
nieprecyzyjne, niejednoznaczne, niepetne i wewnetrznie sprzeczne opisanie przedmiotu
zamowienia, naruszajgce takze przepisy art. 693 § 1 k.c. a takze art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. w
zwigzku z opisaniem przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry moze zachwiaé uczciwg
konkurencjg, co utrudnia bgdz wrecz uniemozliwia ztozenie prawidtowo skalkulowanej oferty,
stanowigc tym samym naruszenie normy art. 7 ustawy, nadto niespojnosc tresci SIWZ z

trescig ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Izba rozwazajgc ten zarzut nie stwierdzita naruszenia w ustalonym stanie faktycznym i
prawnym naruszenia ani art.29 ust.1 ani ust.2 w zwigzku z art.693 § 1 k.c. a w konsekwencji

art.7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Doprecyzowanie tych zarzutéw odwotujgcy dokonat w nastepujgcy sposéb.
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Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie przy formutowaniu tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, a takze ogtoszenia o zamowieniu ponizej wskazanych
przepiséw, ktoére moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego:

1) art. 29 ust. 1 i 2 PZP poprzez jego niezastosowanie polegajgce na wadliwym opisie

przedmiotu zamdwienia w zakresie:

a) nieprawidtowego opisania przedmiotu nabycia jako dzierzawy urzadzen do wytwarzania
azotu z powietrza atmosferycznego (i wykonanie ustug inertyzacji), podczas gdy
przedmiotem nabycia winna by¢ ustuga inertyzacji (z wykorzystaniem urzgdzenh niezbednych
do jej $wiadczenia), co stanowi rowniez naruszenie art. 139 ust. 1 PZP w zw. 693 § 1

Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy opierajac  sie na dotychczasowych doswiadczeniach wspétpracy z
zamawiajgcym hie akceptuje zmiany co do przedmiotu zamoéwienia, ktory okreslit
zamawiajgcy jako ,dzierzawe” a nie jak dotychczas ,ustuge”. Jak juz powyzej wskazano
dotychczas zamawiajgcy zamawiat ustuge wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego
w celu wttaczania do podziemnych korytarzy kopalni zagrozonych pozarem. Ustuga
obejmowata dostarczenie wytwornicy azotu jak i wytworzenie przy jej uzyciu azotu z
powietrza atmosferycznego i jego inertyzacie do podziemnych korytarzy kopalni.
Zamawiajgcy w biezgcym postepowaniu zmienit przedmiot zamowienia na z ustugi dostawy
wytwornic azotu okreslajgc ich parametry techniczne i zadajgc sprawnosci na poziomie 97 %
uzyskania azotu wytworzonego z powietrza atmosferycznego czyli na dzierzawe.
Szczegotowe obowigzki wykonawcy w tym zakresie zamawiajgcy ustalit w zatgczniku nr 1
Opis przedmiotu zamowienia jak i w Zatgczniku nr 8 Istotne postanowienia umowy.
Okolicznoscig bezsporng jest co przyznat zamawiajgcy chociazby zmieniajgc SIWZ jak i
Ogtoszenie o zamédwieniu, ze przyktadowo powyzej wskazanych miejscach zamawiajgcy nie
usungt dotychczasowej nomenklatury uzywajgc nadal zwrotu ,ustuga” a nie jak powinien
,<dzierzawa”. Zamawiajgcy dokonujgc sprostowan przez zmiany SIWZ wprowadzit pojecie
,<dzierzawy” usuwajgc zwrot ,ustugi”. Niemniej pomingwszy powyzsze wzgledy formalne czyli
nomenklaturowe co do przedmiotu zamowienia, odwotujgcy kwestionowat te zmiane
przedmiotu zamowienia jako merytorycznie niedopuszczalng. W jego ocenie zamawiajgcy po
pierwsze nie ma kompetencji do obstugi urzgdzen, chociazby z racji braku zamdwienia
przeszkolenia kadr jak i zbyt duzego ryzyka powierzania zamawiajgcemu drogiego
stosunkowo sprzetu wytwornic osobom bez kompetencji. Reasumujgc pomingwszy inne
argumenty przywotane za koniecznoscig po stronie zamawiajgcego zakupu ustugi a nie

dzierzawy odwotujgcy nie akceptuje co do zasady przedmiotu zamdwienia jako dzierzawy
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urzadzen. Z kolei zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, ze celem uruchomienia szeroko
rozumianej konkurencji, dopuszcza szerszy rynek dysponentow stosownymi urzgdzeniami
bez koniecznosci $wiadczenia ustugi a zapewnienia tylko w stosownym czasie i miejscu
sprawnych urzadzen. W ocenie lzby to zamawiajgcy ma prawo i ponosi ryzyko zwigzane z
okresleniem przedmiotu zamowienia w tym wypadku zamiast dotychczasowej ustugi
dostawe urzadzen w celu ich dzierzawy. Izba réwniez zwraca uwage, ze jest to decyzja
ekonomiczna zwigzana z kosztami zamowienia. Jednoczesnie odpowiedz zamawiajgcego na
pytanie nr 16 z dnia 11.10.2018 roku, w ktorej to brak odpowiedzi wprost na zadane pytanie
wykonawcy nie niweczy postanowien SIWZ, iz przedmiotem zamowienia jest dzierzawa
urzadzen a nie ustuga przy pomocy dostarczonych przez wykonawce urzadzen, jak tego
oczekuje odwotujgcy. W zwigzku z powyzszym zarzut nieprawidtowego opisania przedmiotu
nabycia ,jako dzierzawy urzadzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego (i
wykonanie ustug inertyzacji), podczas gdy przedmiotem nabycia winna by¢ ustuga inertyzaciji
(z wykorzystaniem urzadzen niezbednych do jej swiadczenia)” nie zostat wykazany,
poniewaz zamawiajgcy udowodnit, ze zamawia dzierzawe urzgdzenia a nie ustuge z
dostawg urzadzenia do tej ustugi. Z kolei odwotujgcy nie wykazat braku mozliwosci czy to z
przyczyn ekonomicznych, czy to z przyczyn technicznych albo organizacyjnych np.:
kadrowych aby przedmiotem zamdwienia nie mogta by¢ dzierzawa urzgdzenia stuzgcego do
wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego uzywanego dla potrzeb inertyzaciji tylko jak
oczekiwat tego odwotujgcy powinna by¢ ustuga inertyzacji (z wykorzystaniem urzgadzen

niezbednych do jej Swiadczenia).

b) nieprawidtowego opisania przedmiotu zaméwienia poprzez niespdjne wskazywanie czy

Zamawiajgcy zamierza naby¢ jedynie dzierzawe urzgdzen czy réwniez ustuge inertyzacji.

Powyzszy zarzut nie potwierdzit sie w zwigzku z dokonanymi zmianami w SIWZ, ktére
ostatecznie i jednoznacznie precyzujg przedmiot zamoéwienia do dzierzawy czyli

dostarczenia urzadzen wytwornic azotu z obstugg w zakresie kompetencji zamawiajgcego.

c) zawarcie w SIWZ zapiséw pozwalajgcych na zmniejszenie zakresu zamowienia bez
okreslenia obiektywnych okolicznosci, w ktérych jest to mozliwe lub na podstawie
swobodnego i arbitralnego uznania zamawiajgcego, a takze bez wskazania

dopuszczalnego limitu takiego zmniejszenia;

Powyzszy zarzut nie potwierdzit sie na co wskazujg powyzej przywotane w ustaleniach
postanowienia SIWZ. Zamawiajgcy bowiem okreslit gwarantowane zakresy swiadczen jak i
opcjonalne okreslajgc tgczny wymiar swiadczenia. Przy czym odpowiadajgc na zarzuty
odwotujgcego wyjasnit, ze ilos¢ wytwarzanego azotu z powietrza jest niedookreslona z

powodu braku mozliwosci z géry okreslenia zagrozenia pozarowego w korytarzach kopalni.
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W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy moze okresli¢é jedynie ilos¢ dni przedmiotowej

dzierzawy urzadzen.

Tak wiec zarzut o zapisach pozwalajgcych na zmniejszenie zakresu zamdwienia bez
okreslenia obiektywnych okolicznosci, w ktérych jest to mozliwe lub na podstawie
swobodnego i arbitralnego uznania zamawiajgcego, a takze bez wskazania dopuszczalnego

limitu takiego zmniejszenia nie potwierdzit sie.

2) art. 22 ust. 1a) w zw. z art. 22d) i art. 36 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. poprzez jego
niezastosowanie, polegajgce na nieprecyzyjnym i nieproporcjonalnym do przedmiotu

zamowienia okresleniu warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie:
a) opisania zdolnosci technicznej lub zawodowej, zawartej w Czesci VIl pkt 1) ppkt 1) SIWZ;

b) okreslenia wymogu ilosciowego dysponowania urzgdzeniami technicznymi w celu
wykonania zaméwienia, zawartego w Czesci VIII pkt 1) ppkt 2) SIWZ, co stanowi réwniez

naruszenie art. 22d ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy;

odnoszac sie tgcznie do zarzutéw z lit. a) i b) nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy
przedstawiajgc zmiany SIWZ z dnia 9 i 11 pazdziernika 2018 roku przede wszystkim
wskazat, ze uchylit postanowienia odnoszgce sie do zdolnosci zawodowej. Istniejgce
postanowienia w zakresie zdolnosci zawodowej dotyczyty zarbwno wymogu doswiadczania
w zakresie Swiadczenia ustugi inertyzacji wytworzonego azotu jak rowniez dostawy takich
urzgdzen. Wskutek ztozonego odwotania jak i otwarciem sie szerszym na konkurencje
wedtug oswiadczenia zamawiajgcego ha rozprawie postanowit uchyli¢ warunek
doswiadczenia zawodowego. W zwigzku z powyzszym zarzut w zakresie zdolnosci
zawodowej kwalifikowanej na podstawie czy to doswiadczenia w zakresie ustug inertyzacji
azotu czy tez samej dostawy urzadzen do wytwarzania azotu z powietrza atmosferycznego
staty sie bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy rowniez dokonat zmian w zakresie ilosci
wymaganych wytwornic gwarantowanych jak i dostepnych. Zamawiajacy jak wyjasniat na
rozprawie nie jest w stanie okresli¢ w sposdb jednoznaczny a w szczegdlnosci
przewidywalny co do zakresu wymaganego $wiadczenia wytwarzania azotu i jego inertyzacji,
poniewaz nie dookreslone i nieprzewidywalne sg zdarzania zagrozenia czy tez wystgpienia
zjawisk pozarowych. W przeciwnym wypadku zamawiajgcy mogtby okresli¢ ilosci
Zamawianego azotu celem jego inertyzacji na urzgdzeniach dostarczonych przez
zamawiajgcego. Jak juz wyzej podkre$lono zamawiajgcy w sposob jednoznaczny jest w
stanie okresli¢ tylko okres dzierzawy urzgdzenia oznaczony w dniach. W pozostatym
zakresie zarzut réwniez nie zostalt wykazany, poniewaz w ocenie Izby uzyty zwrot czy to
urzadzenia gwarantowanego, czy to pozostajgcego w dyspozycji wykonawcy moze odnosic

sie tylko i wylgcznie do urzgdzenia stanowigcego przedmiot zamowienia czyli wytwornic
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azotu o okreslonych w SIWZ parametrach, ktére tez zamawiajgcy zmienit w zwigzku z

wniesionym odwotaniem, kierujgc sie rozszerzeniem dostepu do zamowienia.

W zwigzku z powyzszym zarzut opisany w lit.a) oraz lit. b) nie zostat udowodniony to jest co
do opisania zdolnosci technicznej lub zawodowej, zawartej w Czesci VIII pkt 1) ppkt 1) SIWZ
oraz wymogu ilosciowego dysponowania urzgdzeniami technicznymi w celu wykonania
zamowienia, zawartego w Czesci VIII pkt 1) ppkt 2) SIWZ, co stanowi rowniez naruszenie

art. 22d ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy

3) art 29 ust. 1 w zw. z art. 82 ust. 3 PZP poprzez ich niezastosowanie, polegajgce na
pominieciu w SIWZ jakichkolwiek uregulowan dotyczgcych prawa opcji, w szczegolnosci
poprzez niewskazanie okolicznosci, w ktorych Zamawiajgcy z prawa opcji moze
skorzystaé, bgdz tez - z uwagi na wskazany brak - zrébwnanie zamowienia realizowanego

w ramach prawa opcji z zamowieniem, ktérego realizacja jest gwarantowana,;

Powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie z powodéw wskazanych powyzej co do
braku okreslenia w sposéb jednoznaczny ilosci gazu — azotu z uwagi na nieprzewidywalnos$é
zagrozenia pozarowego czy tez samego pozaru. Niemniej jak wyzej w ustaleniach Izby
przywofano postanowienia SIWZ, ktére w sposéb w miare precyzyjny z uwagi na przedmiot
zamowienia okreslity w poszczegolnych zadaniach zaréwno gwarantowane zaméwienie jak i
opcjonalne, okreslajgc je w dniach jak i w ilosciach wytwarzanego azotu z powietrza
atmosferycznego do inertyzacji. Tak wiec odwotujgcy nie wykazat naruszenia 29 ust. 1 w zw.
z art. 82 ust. 3 PZP poprzez ich niezastosowanie, polegajgce na pominieciu w SIWZ

jakichkolwiek uregulowan dotyczgcych prawa opcji — zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

4) art. 36 i 41 w zw. z art 7 ust. 1 PZP poprzez niespdjnos¢ tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia z trescig ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w

zakresie:
a) przedmiotu zaméwienia;
b) przestanek fakultatywnych wykluczenia Wykonawcy;

a takze wewnetrzng sprzeczno$¢ zapisow w ramach Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia.

Powyzszy zarzut nie potwierdzit sie w zwigzku z przedstawionymi na posiedzeniu dowodami
zmiany SIWZ jak i Ogtoszenia o zamowieniu a opisanymi w ustaleniach Izby powyze;.
Zamawiajgcy usnat wszelkie niespéjnosci SIWZ zaréwno w Ogtoszeniu jak i w SIWZ czynigc

zarzut odwotujgcego nieaktualnym na dzien rozpoznania odwotania.
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5)art. 353 w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 PZP poprzez
sformutowanie postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia oraz opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, polegajacy
przede wszystkim na wprowadzeniu do SIWZ (Istotnych postanowien umowy) mozliwosci
nabycia prawa wtasnosci dzierzawionych urzgdzen w zamian za zaptate razgco niskiego
odszkodowania oraz mozliwosci natozenia na Wykonawce wygorowanych i

nieuzasadnionych kar umownych.

Zmawiajgcy na rozprawie w sposéb wiarygodny i przekonywujgcy przedstawit argumentacje
co do zasadnosci uregulowan jak i okolicznosci usuniecia postanowien przewidujacych
przejecie urzadzen na wtasnos¢ za odszkodowanie a co byto spowodowane nieaktualnymi
zapisami odnoszgcymi sie do postanowien majgcych na uwadze urzgdzenia, ktére sg
umieszczane pod ziemig i koszty jego usuniecia czyli przeniesienia na powierzchnie sg zbyt

wysokie w stosunku do ich wartoSci.

W zwigzku z powyzszym powolywanie sie na zasady wspoétzycia spotecznego jako
okolicznosci wskazujgce na okre$lenie zbyt wygdérowanych kar umownych nie wykazano a w
szczegolnosci odnosi sie to do interpretacji postanowien umownych zwigzanych z

poczatkiem terminu naliczanych kar.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy nie wykazat w toku postepowania odwotawczego, ze na
dzien rozpoznania odwofania nie jest w stanie skalkulowa¢ oferty w zwigzku z
niejednoznacznym okresleniem przedmiotu zaméwienia czy tez nie sprecyzowaniem
przedmiotu zamodwienia przewidzianego w prawach opcji. Okolicznos¢, ze poprzednik
zamawiajgcego to jest Kompania Weglowa S.A. czy tez inne spdtki weglowe okreslajg
przedmiot zamowienia jako ustuge a nie dzierzawe nie wyklucza prawa zamawiajgcego do
skorzystania z dzierzawy w szczegodlnosci, jezeli ma to sie przyczyni¢é do wiekszej

konkurencyjnosci postepowania jak i efektow ekonomicznych zamawiajgcego.

Reasumujgc skoro zaden z zarzutow nie potwierdzit sie a to w szczegdlnosci w zwigzku z
dokonanymi zmianami SIWZ jak i ogtoszenia o zamodwieniu przez zamawiajgcego po
wniesieniu odwotania w mys| art.192 ust.2 w zwigzku z art. 191 ust.1 ustawy Pzp. odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis
przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego. Izba nie

uwzglednita wniosku kosztowego petnomocnika zamawiajgcego jako nie uzasadnionego z
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powodu, ze zmawiajgcy dokonat zmian jak sam przyznat na posiedzeniu i rozprawie w zwigzku

z wniesionym odwotaniem a nie uwzglednit zarzutow ani w czesci, ani w catosci.
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